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Erstes Capitel: 

Grundsatzliches. 



§ 1. Der sogenannten geschichtlichen Rechtswissenschaft, 
die Savigny deutlicher, als Andere vor ihm, bestimmt und 
zum Wahrzeichen einer Schnle wie zum Feldzeichen einer 
Parte! gemacht hat, ist wesentlicli allein die geschichtliche 
Anschauung des Rechts. Diese besteht in einer besonderen, 
wohlbekannten Ansicht von der Entstehung und Entwicklung 
des Rechts uberhaupt, und ferner von dem Verhaltniss des 
Rechts eines gegebenen Zeitranms zu dem des vorausgehenden 
und des nachfolgenden (Savigny's Auffassung ist zu ersehen 
aus seiner Schrift ^Vom Beraf unserer Zeit", der Zeitschrift 
fur gfischichtl. Rechts wissensch, B. I No. I u. XVII. B. Ill 
No. I., den Vorreden zum ^System** B. lu. VII.) LMese ge- 
schichtliche Anschauung des Rechts ftihrt bios auf die Rechts- 
geschichte hin, gibt nur Anlass und Thema fur die fechts- 
geschichtliche Forschung. Dahingegen ist Ziel und Zweck 
einer Wissenschaft der Rechtsgeschichte mit jener geschicht- 
lichen Anschauung des Rechts noch nicht unzweifelhaft und 
endgliltig festgestellt. Es kann vielmehr auch beim ange- 
gebenen Ausgangspunkt, bei geschichtlicher Anschauung des 
Rechts im obigen Sinn, das Ziel der Rechtsgeschichte naher 
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2 § 1 

Oder ferner gesteckt, ihr Zweck tiefer oder hoher gesetzt 
werden. Daher 'koniite beispielsweise Amira (Ueber Zweck 
und Mittel der germanischen Rechtsgesch ) in seinen allge- 
meinen Betrachtungen uber Rechtsgeschichte jenen Ausgangs- 
punkt unbekampft lassen, also wohl Savigny's geschichtliche 
Ansicht des Rechts und der Rechtswissenschaft theilen, und 
doch zugleich der Rechtsgeschichte eine weitere Aufgabo zn- 
weisen, als ihr von den Ilauptern der historischen Rechtsschule 
gestellt worden war. War ihr Betrieb von den Letzteren 
verlangt worden behufs Ergrtindung des gegenwiirtigen Rechts- 
zustandes, also im Interesse der Dograatik, welcher die Rechts- 
geschichte, vorzuarbeiten habe, so stellt Amira die auch von 
Jhering (Geist d. r5m. Rechts § 5 N. 27) erhobene Forderung, 
dass die Rechtsgeschichte aus dem Dienstverhaltniss zur Dog- 
matik gelOst, nicht fftrder nur als Mittel zur Erkenntniss 
des jeweils Geltenden aufgefasst werde. Lasst man bei solchem 
Begehren einen greifbaren Betriebszweck der Rechtsgeschichte 
fallen, so wird man, um den doch erfordprlichen Zweck aus- 
findig zu machen, einen vielleicht hSheren und wahrscheinlich 
schwankenderen Boden zu betreten haben. Die Darstellung 
der Geschichte des Rechts ^iim ihrer solbst willen** und 
nicht „eines anderen Zweckes wegen" wird wohl fiir Jhering 
keine befriedigende Losung mehr sein, seitdem or mit dem 
Unbegriff d«s Selbstzweckes gebrochen hat. Auch wenn man 
die Rechtsgeschichte als Zweig oder Seite der Cultur- oder 
iiberhaupt der Menschheitsgeschichte erforscht und mitgetheilt 
sehen'will, ist die Zweckfrage noch nicht grundlich entschieden. 
Nicht weil Einer zweifeln konnte, ob dieser Zweig losgerissen 
vom Stamm fur sich gepflegt und zu geniigend anschaulicher 
Entfaltung gebracht zu werden vermag, nein weil, da doch 
nicht alles Wissen vom Menschen wetthvoU ist, immer noch 
der Werth jener Rechtsculturgeschichte anzugeben ware. Auch 
scheint sich Amira, welcher sich bescheidet den wissenschaft- 
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lichen Gesichtspunkt (im Gegensatz zum praktischen von Savigny 
ond Eichhorn) f«r den der Eechtsgeschichte allein angemes- 
senen zu erklaren, keineswegs verhehlt zu haben, dass hinter 
dieser Annahme die Frage nach der Nothwendigkeit und der 
Entbehrlichkeit der Geschichte liberhaupt rege wird Ware 
hier Anlass die Betriebswtirdigkeit oder -Nothwendigkeit der 
Eechtsgeschichte naher zu nntersuchen, dann mlissten auch 
die Bemerkungen im guten wie im iibeln Sinn berucksichtigt 
werden, welche Eudhart, Ueber das Studium der E.-G. (1811) 
und neuestens P. Muller, die Elemente der Eechtsbildung 
und des Eechts (S. 2 ff.) iiber diesen Gegenstand gemacht 
haben. Der Letztere erweckt wieder die Vorstellung, nach 
welcher die Eechtsgeschichte zur vergleichenden Eechtsforschung 
gehort; insofern verschiedene Entwicklungsstufen eines Eechts 
mit einander verglichen werden Hier liegt aber die kleinere 
Frage naher, ob denn die von der historischen Schule ge- 
gebene Begrundung dor Eechtsgeschichtschreibung eine tiberall 
ausreichende ist, ob sie nicht vielmehr unter Umstanden des 
Bodens entbehrt ; eine Frage, deren Bejahung das Bestreben, 
der Eechtsgeschichte ein selbstandiges , von der Dogmatik 
unabhangiges Interesse beizulegen, zu unterstiitzen vermochte. 
Es diirfte doch moglich sein und vorkommen, dass die richtige 
Erkenntniss und Anwendung des geltenden Eechts eines Gc- 
setzbuchs — sollte gleich dieses nicht viel mehr sein, als 
ein authentisches Abbild des Eechts seiner Entstehungszeit, 
wie es der Gesetzgeber aufgefasst hat — unabhangig waren 
vom historischen Wissen des Vorgangenen. Dann aber wtirde 
die Forschung des Eechtshistoriljers, wenn nicht anders als 
schiilgemass gerechtfertigt, ftir uns nicht hSher stehen konnen, 
als die Thatigkeit des Alchymisten. Der Dienst, den jene 
Forschung principiell zu leisten hatte, ware im angenommenen 
Fall nicht noch zu thun, somit ihr Zweck unerreichbar. Sollte 
denn wirklich beispielsweise unsere Einsicht in das im Gebiet 
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4 § 2. 

des deutschen Reichs geltende Wechselrecht und Strafrecht 
der Eenntniss Dessen bediirftig scin, was da und dort, in 
Leipzig Oder Hamburg vor zwei Jahrhunderten gegolten und 
was Karl V. verordnet hat. Feuerbachs Behauptung (Kleine 
Schriften S. 164), ,,dass genau genommen nicht ein Statut 
der kleinsten Reichsstadt ohne das Studium der^Gesetze aller 
Jahrhunderte und Nationen voUstandig begriffen, mit um- 
fassendem Geiste dargestellt werden kann/^ enthalt eine doctri- 
nare Uebertreibung, besagt auch viel mehr als im Voraus- 
gehenden von mir bezweifelt worden ist, und zwar nicht bios 
darum, weil Feuerbach auch auf die Rechtsvergleichung reflec- 
tirt. Das „genau genommen" deutet auf die weltgeschichtliche 
Causalitat, von welcher Wer sie anerkennt nicht leugnen 
wird, dass ihr das Statut der kleinsten Reichsstadt unter- 
worfen sei. Aber mit der Anerkennung des allgemeinen 
CausalitMsgesetzes kann das allerorts beobachtete Verfahren 
wohl bestehen, der fiir die Erkenntniss des Seins gewohnlich 
erforderlichen Erforschung der Genesis in jedem einzelnen Fall 
Grenzen zu Ziehen, so gut wie die MQglichkeit zu einem 
wissenschaftlich zureichenden Verstandniss eines gewissen Rechts- 
zustandes zu gelangen auch ohne Einblick in den geschicht- 
lichen Zusammenhang. Savigny selbst, wo er zuerst sich 
uber »die strenge historische Methode der Rechtswissenschaft* 
aussprach (in der Schrift »Vom Beruf«, dem Programm der 
historischen Schule uach Jherings Ausdruck), scheint zu seiner 
Forderung nach „historischer Ergrftndung des bestehenden 
Stoffs'* durch nichts Anderes bestimrat worden zu sein, als 
durch die Gestalt eben dieses bestehenden Stoffes, dea in 
deutscheu Landen geltenden gemeinen Privatrochts. 

§ 2. Wenn Savigny damals so weit ging, beilaufig zu 
aussern: „eine Rechtswissenschaft, die nicht auf dem Boden 
grundlich historischer Kenntnisse ruht, versieht eigentlich nur 
Schreibersdienst bei dem Gerichtsgebrauch'S so soil sich zeigen, 
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da8S dieses Urtheil nicht unter alien Umstanden als zutreffend 
pfelten kann. Betrachten wir nur unsere Muster, die rdmischen 
Juristen. Grewiss dienten sie mit ihrer Eechtswissenschaft 
dem Gerichtsgebrauch (zu denken an dispntatio fori), wenn 
sie responsa gaben, verarbeiteten, sammelten, wenn sie Gesetze, 
Seuatoscousulte und das Edict erklarten mit einer singulis 
verbis congruens interpretatio und mit Entscbeidung vonAn- 
wendungsfallen, wenn sie das Gultige bezeugten mit ?U)c iure 
uUmur, placet^ placuii oder constat, und vorschrieben was erst 
gelten solle mit actionem, exceptionem dandam oder denegandam 
esse. Neben diesen ihren bedeutendsten Leistungen gewahren 
wir manch lebens- und weltweises Wort, das Warum und 
Wozu lag ihnen nicht fern, als Philosophen sind sie nicht 
zu verachten. Aber dass, wie Savigny sagt, »in den Besponsen 
der Alt-Romischen Juristen der praktische und geschicht- 
1 i c h e Blick gleich bewunderungswtirdig erscheint, <c uberhaupt 
dass dieselben »grundlich historische Kenntniss« gehabt, dass 
ihre Eechtswissenschaft auf solcher beruht, l^st sich ebenso 
wenig behaupten, als dass ihre Eechtswissenschaft darum 
d« h. wegen des Mangels an grdndlicher Historic nur Schreibers- 
dienste bei dem Gerichtsgebrauch yersehen habe« In den er- 
haltenen Juristenschriften wenigstens kommt nicht viel von 
historischer Forschung, ja nur von historischem Interesse zum 
Vorschein. Freilich wollte Justinian von dem Ueberfltlssigen 
und den alten Fabeln nicht viel wissen, und als er fQr die 
Digesten die Glassiker durchsiebte, nur das Praktische passiren 
lassen. Vgl. prooem. J. 3; const, Deo auctore 1 ; OmnemS; 
Tanta 10, 11* Dabei k5nnte leicht eines und das andere 
Stlick romischer Rechtsgeschichte der Glassiker zuruckgeblieben 
sein. AUein ware solchen Stoffes Viel und ware er gar, wie 
zu erwarten, in die Bearbeitung des geltenden Eechts ver- 
webt gewesen, es wurden sich mehr Spuren von rSmischer 
Eechtsgeschichte der Eomer erhalten haben, Dagegen spricht 
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nicht, dass sie in der Dogmengeschichte als wohl befabren 
und als gewissenbafte Keferenten erscbeiiien — obzwar wo 
Yertreter entgegengesetzter Ansichten genannt werdeu, dieselben 
nicbt auch stets als deren TJrheber angesehen werden mtisseD, 
und das ZurtLckgreifen auf die Ansichten Aelterer seine Grenzen 
hatte; daruber Pernice, Labeo S. 5/6, wo § 47 statt §42 
de 0. J. 1,2 gedruckt ist. Spruch- und Controversen- 
kenntniss sind von rechtshistorischer Kenntniss verschieden; 
auch hatte »die Gewissenbaftigkeit, mit welcher die Juristen 
das Dasein einer Controverse bemerken« meist praktische 
Wichtigkeit. Puchta, Institutionen § 117 Textnach Note d. — 
Dagegen spricht ferner nicbt, dass sie in ibren altesten 
Recbtsquellen, wenigstens in den zwolf Tafeln bewandert sind, 
sie geeigneten Orts namhaft macben (z. B. 1 p D 26, 2 u. 
26, 4 u. 27, 10), sicb um deren Wortbedeutung und Sinn 
beklimmern (z. B. 29 § 1 D 40, 7. 62 ; 80 ; 120 D 50, 16), 
insofern jene noch in Geltung sind. Gains freilicb, der 
„dem arcbaistiscben Trieb in Hadrians Zeik folgend'* 
(Betbmann-HoUweg), nach langer Pause in dieser Literatur- 
gattung und als Letzter einen Commentar zu den zwolf Tafeln 
scbrieb, scbeint dabei, nacb ScboUs Meinung, nicbt mehr von 
dem Gesetz selbst, sondern von den Arbeiten fruberer Interpreten 
ausgegangen zu sein. 

Wie leicbt aber. entschlagt sich der Romer einer bios 
historiscben Aufgabe, deren L5sung ibm der beutige Deutsche 
danken wurde, wenn er sagt: Lex Aquilia omnibus legibus, 
quae ante se de damno iniuria locutae sunt, derogavit, sive 
duodecim tabulis, sive alia quae fuit: quas leges nunc 
referre non est necesse. lpD9, 2; denn die Ab- 
lehnung des Referats wird doch wohl durch die gemeldete 
Derogation begriindet sein. Und hat, was nabe liegt, der 
Verfasser Ulpian derogare im technischen Sinn genommen, 
den er selbst anderwarts angibt (TJlp. ft\ 3) und den Andero 
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bezeugen (Festus h. v. 102 D 50,16), dauii koiinte es 
gerade geboten sein, was von fruheren Quellen fortdauere, 
namhaft zu machen. Vgl. 1 D 47, 7. 28 § 6 D 12, 2. 
9 D 47, 9. 41 p D 44, 1. Wie schnell kommt derselbe 
Ulpian in 2 D 16, 1 vom Fruhern auf das umfassendere 
Geltende. Vgl. ferner UIp. fr. XX 2 sqq, und 17 D 26, 1. 
Waren uns die dort (2 D 16, 1) erwahnten Edicte erhalten, 
cs wurde Niemand vom Yellejanischen Senatsschluss handeln 
dilrfen, ohne sich mit jeuen Vorlaufern wirklicb einzulassen. 
Bei einem knrzen in usum venit (Gains ID 12, 2) obne 
Wann und Wie wurde die heutige Schule nicht stehen bleiben 
und besonders nachsehen, ob nicht das iusiurandum Nach- 
komme des sacramentum in der sacramenti actio sei. Wie 
dtirftig ferner und wie ungenau ist Pomponius' Darstellung 
des iuris origo atque processus^ womit er sicli bei unseren 
Alterthumsforschern schlecbten Dank erworben hat. Nur an 
Eines zu erinnern, so nehmen sich bei ihm (2 § 12 D 1, 2) 
die legis actioneSy quae formam agendi continent als etwas 
noch in seinen Tagen den ubrigen Beclitsquellen oder Bechts- 
bestandtheilen ebenso Gleichgeordnetes aus, wie wo ihrer zuerst 
von ihm gedacht wird in § 6, trotz § 10. Scheint uns in 
der Geschichte des romischcn Civilprocesses, und beinahe selbst 
deg^ Privatrechts, ein Ereigniss bedeutender zu sein, als die 
Aufhebung des Legisactionen- oder die Einfuhrung des For- 
mularverfahrens? Und docli erwahnt ihrer Pomponius gar 
nicht, auch nicht der von Gains genannten einschl&gigen 
Gesetze, und Gains (IV 30) hier fast unsere einzige Quelle 
befriedigt uns nicht entfernt, zumal er (iber das Verhaltniss 
der lexAebutia zu den duaeJuliae schweigt. Epochemachend 
nach der herrschenden Meinung ist Julians Edictsredaction 
(vgl. Rudorff in seiner Zeitschr. Ill S. 11) ; aber eine 
Aeusserung eines rSmischen Juristen fiber dieselbe werden 
wir wohl vergeblicb sucheu. Mit Erstaunen sieht man sich 
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liier auf Justinian als Berichterstatter und Gewahrsmann an- 

gewiesen. Pomponius wiirde ihrer in seinem Handbuch viel- 

leicht gedacht haben (vgL 2 § 44 D 1, 2), weun sie zur Zeit 

derAbfassung desselben schon zu verzeichnen gewesen ware; 

8. iibrigens Rudorff, edictum perpet, p. 10/11. Dass es 

keine Fortsetzung des geschichtlichen Theils jenes Handbuchs, 

Oder kein zeitlich weiter reichendes, aus anderer Feder ge- 

geben babe, wird uns leichter zu glauben, als dass die Com- 

pilatoren solches Material fiir den tit. D de origine iuris un- 

benutzt gelassen haben. Vielleicht aucb hangt Pomponius' 

Schweigen damit zusammen, dass er uberhaupt bei den lite- 

rarischen Arbeiten der Juristen der Kaiserzeii nicht verweilt. 

Da^ aber Gains, wo er andere quellengeschichtliche Bemer- 

kungen macht, iiber die Julian-Hadrianische Neuerung hin- 

weggeht, wird der Anhanger der herrschenden Meinung als 

Mangel an historischer Vollstandigkeit, vielleicht auch Urtheils- 

kraft empfinden mtissen. 1st doch die grosse Einschrankung 

der Autonomie der Jurisdictionsmagistrate , welche wir als 

Folge zu denken haben, nicht so leicht zu vereinigen mit der 

Art wie Gains (I 6) vom ins edicendi spricht, mag man dabei 

mit Rudorff an „die analoge Anwendung und Ausdehnung 

des Edicts'*, oder mit Mommsen und Brinz (Jahrb. d. gem. 

d. Rechts III S. 4/5, Krit, Vierteljahrsschr. XI S. 480) "an 

das ins edicti perpetui proponendi denken. Aus Ga. IV 1 1 : 

edicta praetoris, quibus conplures actiones introductae sunt . . 

lasst sich ebenso wenig schliessen, dass Gains solche Ein- 

fuhrung nicht noch fur moglich gehalten habe. Bei der 

Hebung der Schwierigkeit verdient wohl auch 3D 1, 14 vv. 

quae edixit berucksichtigt zu werden. — Fast so wenig wie 

uber Julians Werk geben die rOmischen Juristen historische 

Nachrichten dartiber, dass die Fassung des Edicts, mit der 

sie sich beschaftigen, da und dort nicht die von jeher geltende 

seij standen ihnen doch die edicta veterum praetorum offen, 
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Gell. XI 17. Schwerlich ofter als in 1 D 4, 2 und 3.D 37, 8 
cf. 1§13D37,9 wird auf das Dasein einer fruhern Edicts- 
gestalt verwiesen. 

Manner mit praktischem Blick und von ihrer eigensten 
A^ufgabe erfullt, wie die jomischon Juristeu waren, pflogten 
sie einen nenen Gegenstand tractirend die ratio, ntilitas, ae- 
quitas oder iustitia der Kechtssatze hervorzuheben, sich bei 
der Geschichte hingegen niclit aufzuhalten. Der historischen 
Notizen — von Ausfuhrungen ist nicht zu reden — finden sich 
bei den Eandektenjaristen so wenige, dass sie uuschwer alle 
aufzuzahlen waren« Nur die Enden von Entwicklungsreihen 
sind anzutreffen in 5§1D20, 1: Inter pignus autem et 
hypothecam tantum nominis sonus differt; lpD48, 14: 
Haec lex (Julia ambitus) in urbe hodie cessat, quia ad curam 
principis magistratuam creatio pertinet, non ad populi favorem. 
Was Ulpian inlpD29,l gibt, kann nicbt den Anspruch 
macben, eine Geschichte des Soldatentestaments zu sein. Was 
Paulus in IpDlS, I fiber den Ursprung des Kaufs bei- 
bringt, gehort weniger der Bechtsgeschichte des Kaufes, als 
der Geschichte des Geldes an und tragt insofern etwas spe- 
culativen Character, als das Metallgeld ohneWeiteres als die 
ursprungliche Geldform angenommen ist. Erwunschter ware 
uns, zumal denen, welche der Anfang der Klagbarkeit der 
Consensualcontracte interossirt, fiber die Entwicklung derselben 
Nachrichten zu erhalten. Dem scheinen jedoch die Romer 
nicht geflisseutlich nachgegangen zu sein (s. u. § 4). Nachdem 
Paulus sitten- oder wirthschafts- nicht rechtsgeschichtlich den 
Kauf vom Tausch abgeleitet hat , gedenkt er (1 § 1 D cit.) 
der Controverse fiber die Grenze von Kauf und Tausch, eines 
Schulstreits, der schwerlich bios theoretische Bedeutung hatte. 
Ffihrt hier die eine Partei den Homer ffir sich in's Peld 
(vgl. auch Ga. Ill 141), so stellt sich von selbst die Be- 
trachtung ein, wie viel uns in Dingen des altromischen Rechts 
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der Plautus gilt, und wie die romischen Jiiristen diesen 
Zeugen entschwundener Tage unbenutzt lassen. Auch wenn 
ihnen die Geschichte ihres Rechts wissenswurdiger gewesen 
ware, als es den Anschein hat, batten sie wenig Anlass ge- 
liabt, auf den Comodiendichter zij recurriren, da ihnen die 
Rechtsquellen und Juristenwerke der Vorzeit und von diesen 
nicht bios die Tripertita (2 § 38 cf. 2 u. 7 D 1, 2) zu Gebote 
standen. 

§ 3. Es darf bier genligen, was liber die romischen 
Juristen als Rechtshistoriker zu sagen ist, qtiasi per indicem 
tetigisse^ wie sich Gains ausdrticken wtirde. Aber es ware 
einscitig dieseu Gegenstand zu verlassen, ohne den Blick auf 
ein vom Urheber des Digestenwerks nicht verandertes und 
nicht vermindertes Erzeugniss der classischen Jurisprudenz 
gerichtet zu haben. Zwar wird nicht leicht Jemand Justinian 
regen Sinn, grosse Sympathie fur die Geschichte seines Rechts 
nachruhmen, ihn gar fur einen laudator temporis acti er- 
klaren, wenn er auf die Controversen der Classiker ebenso 
sehr herabsieht, als er seine eigenen radicalen Neuerungen 
bewundert und anpreist: obgleich er doch auch gelegentlich 
sich verwahrt mit ne quis nos putaverit antiquitatis penitus 
esse contemtores (22 § 13 C 6, 30) und Institutionen ver- 
fassen liess, quibus breviter expositum est et quod antea 
optinebat et quod postea desuetudine, inumbrafum ah imperiali 
remedio illuminatum est (prooem § 5). Gleichwohl ist es 
aus mehr als einem Grunde wahrscheinlich , dass die Weg- 
lassungen und Aenderungen, welche die Compilatoren in den 
Juristenschriften vornahmen , Dinge betrafen , welche zwar 
nicht zu ihrer, aber doch zur Zeit der Vei:fasser gegolten 
haben, und nicht solche, welche schon in den Tagen Ulpians 
ihre Geltung verloren batten, und von ihm und den Anderen 
nur als historisches Material vorgotragen waren. Es ist wahr- 
scheinlich, dass in den grossen Werken, welche den Grand- 
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und Hauptstock der Digosten abgabon, der Geschichte auch 
ursprunglich wenig Kaum beschieden war, dass sie ihren Platz 
fand nicht in Schriften ftir die Rechtspflege, sondern ffir die 
Bechtslehre, in den Compendien, welche den Bestand zu uber- 
liefern, nicht zu erweitern batten. Stimmt dies zu dem fruher 
Yorgebracbten und bedeutet, dass die Geschichte ausserhalb 
der (praktischcn) romischeu Bechtswissenschaft stand, so wird 
der Blick auf ein propadeutisches Werk, auf Gaius' Com- 
pendium lehren, dass wir unser Urtheil uber rOmische Kechts- 
geschichte der Romer auch vor dieser zusammenhaugenden 
und reinen Darstellung aufrecht erhalten konnen. Ihr vorzugs- 
weise sind die historischen Einleitungen eutnommen^ mit 
welchen die Lehren der Justinianischen Institutionen vielfach 
ausgestattet sind — entnommen Institutionen und nicht einem 
gewichtigen Werke der wissenschaftlichen Literatur, denn 
das Rechtsgeschichtliche war regelmassig In der Yorschule zu 
suchen und besonders in den Institutionen untergebracht. So 
klingt denn auch das Vorwort zur geschichtlichen Vorrede, 
welche Gains' Zwolftafelcommentar erOffnet (1 D 1, 2), wie 
eine nothwendige Entschuldigung, dass der Verfasser statt 
ohue Weiteres zur Ldsung seiner Aufgabe zu schreiten, erst 
noch einen Gang zu den Anfangen unternimmt. 

Einiges zur Eennzeichnung Gajanischer Rechtsgeschichte 
ist schon oben vorgekommen. Dafur, dass er vielfach Gesetze 
als Quellen wichtiger Neuerungen atifuhrt, ohne die Zeit ihrer 
Erlassung anzugeben (vgl. z. B. I 3 u. 157; II 225 — 7), 
trifft ihn kein Tadel, wenn dem romischen Leser sich mit 
dem Namen zugleich das Datum des Gesetzes einstellte, oder 
doch leicht zu beschaffen war. Wenn es aber in geschicht- 
lichen Erorterungen einfach heisst postea (III 189, 41 II 40, 
54) Oder deinde (II 102) oder olim (II 103 IV 48) oder 
sed nunc alio iure utlmur {III 224=) oder alle zeitliche Angabe 
fehlt (III 209 vgl. IV 133 olim und nww): dann fragt man 
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bei uns, konnte auch der wissbegierige Bomer fragen, wann 
Oder seit wann? Bei den von Gains behandelten Materien — 
und nur solche konnen wir besprechen — vermissen wir viel- 
fach geschichtliche Ruckblicke, die uns erwflnschten Aufschluss 
geben konnten. Da findet sich kein Wort fiber das historische 
Verhaltniss der vier Legatsarten (II 192 — 223), das Auf- 
kommen der Substitutionen (II 174—184), der s. g. adjectici- 
schen Klagen (IV 69—74), der in rem actio per sponsionem 
(IV 91 — 95), kaum eines tiber die Interdictsgeschichte (IV 
139 ff.) und nur ein durftiges iiber den Ui*sprung der Fidei- 
commisse (II 285). Wir haben uns eben ein den B5mern 
nahezu fremdes rechtshistorischcs Bedurfniss an- und ausge- 
bildet. Ihm zu genugen, dtirfte z. B, auch das bei Ga. IV 
103 — 107 Vorgetragene nicht ohne geschichtliche Erklarung 
auftreten. 

In III 193 C^uao res tota oder quare tota lex ridicula 
est) begegnen wir dem hyperkritischen Lachen, welches die 
Stelle der zulanglichen Einsicht zu vertreten pflegt. Die 
Unkenntniss selbst ist Gains nicht zu verargen, da schon die 
veteres interpretes der zw5lf Tafeln vom Standpunkt Ciceros 
nicht mehr in Allem Bescheid wusston. Cic. de leg. II 23. 
Bs gilt hier was Sextus Caecilius sagt (Gell. XX 1,5): 
Obscuritates non adsignemus culpae scribentium, sed inscitiae 
non adsequentium, quamquam hi quoque ipsi, qui quae scripta 
sunt minus percipiunt, culpa vacant. Auch soil Gaius nicht 
deswegen getadelt werden, weil er den Sachverhalt wie er 
ihn sich dachte lacherlich fand. Wohl aber daruber, dass 
er sich den Sachverhalt ohne Weiteres so verlachenswerth 
dachte. Sein rationalistisches Absprechen sammt der beige- 
ftigten Begrtindung machen den Eindruck der Flachheit. Was 
gab ihm das Recht die gesetzlichen Vorschriften tiber den 
Zustand des Haussuchenden mit dem edictalen furtum pro- 
hibitum in Zusammenhang zu bringen, sich die Lacherlichkeit 
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vorzustellen, jene Vorschriften batten der Prohibition der 
Haussucbung entgegenwirken wollen. Die ansprecbendste An- 
ordnung des tiberlieferten geringen Materials nebst Erganzung 
durcb Hypotbese gibt Vangerow, de furto concepto ex lege XII t. 
Nur durfte, was Gains wider die Zwecke der lanx geltend 
macbt, nicbt durcb Verweisung auf 5 und 10 D 1, 3 wider- 
legt werden, da Gl-aias die Hanssucbung z. B, nacb Vieh als 
gewohnlicben Fall im Auge haben konnte, — 

Weit vorsichtiger ist das quod videtur nulla ratione 
factum in Ga. IV 24; indessen, so sollte man meinen, miisste 
weiterem historiscben Forscben wenigstens der Anlass der 
kritisirten Formnlining erreicbbar gewesen sein — wie sicb 
solcbenfalls wobi aucb eine eigene, bestimmtere Ansicbt er- 
geben batte statt qui et bonorum venditionem introduxisse 
dicitur in Ga. IV 35 ; vgh aucb Ga. 3 D 44, 7 (nihil ex- 
primitur r fortassis). War aber jener Anlass erkannt, dann 
batte die Verurtbeilung der Thatsacbe (quod videtur nulla 
ratione factum) von ibrer Erklilrung begleitet sein sollen. 
Hier wie sonst — man bedenke z. B. valde quaeritur in 
Ga. IV 20 — lasst die moderne Forscbung sicb durcb den 
r5miscben Recbtsbistoriker weder vorgreifen nocb einscbranken, 
und Jbering, Geist d. r5m. Recbts § 52 N. 149, durfte einen 
Weg zur Erklarung jenes Anomalen gowiesen baben. 

§ 4. Gaius (m 216) bait bis auf Eines — namlicb 
die Litiscrescenz, was scbwerlicb die Hauptsache war, wenn 
die Mandatsklage ibrerseits mit infamia strafte — bait die 
Einfubrung der actio damni iniuria ex lege Aquilia gegen den 
adstipulator ftir uberflussig, id caveri nan fuit neccessarium, 
cum actio mandati ad earn rem sufficeret, Der uns 
nabe liegende Gedanke, dass, als die lex Aquilia ^rscbien, 
das mandatum nicbt, oder docb nicbt aucb fur den Erben 
(III 117) klagbar war, scbeint gar nicbt bei ihm aufgetaucbt 
zu sein. Und wenn das gedacbte Zeitverbaltniss das ricbtige, 
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es die bei manchen romischen Juristen nicht ungewohnliche 
Bewandtniss zu haben, dass ein allgemein gefasstor und in 
der AUgemeinheit seiner Fassung unstichhal tiger Lehrsatz 
als allzeit fertiger znr Erklarung verschiedener Entscheidungen 
verwendet, hierfiber aber die individualisirende Erklarung 
versaumt wird. Ah heredis persona obligationem incipere 
non posse besagt: die obligatorische Rechtsfolge eines That- 
bestandes kann nicbt erst beim Erben eines bei dem That- 
bestand Betheiligten beginnen. Der Satz in diesem allgemeinen 
Sinn wird nun schon durch das legatura per damnationera 
beeintrachtigt, wo incipit ah heredis persona ohligatio, vgl. 
auch 40 D 44, 7 Hereditariarum actionum loco habentur et 
legata, quamvis ab lierede coeperint. Dass jener Satz sich 
nur auf Geschaffce inter vivos beziehe, lasst sich nicht ein- 
wenden gegenflber 1 G 4, 11 und 11 C 8, 37 nebst Ga. II 232 
verglichen mit Ulp. XXIV 16 Paul. Ill 6, 5, wo statt jenes 
Satzes ein anderer Grund fungirt und Ga. II 277, wo die 
Gultigkeit des fideicomniissum post mortem heredis ausge- 
sprochen, also eine Ausnahme der Kegel aufgestellt ist. 
Wohl aber ergibt der Hinweis auf das legatum per dam- 
nationem, dass jener Satz mit Einschrankung, namlich nur 
von den Fallen zu verstehen ist, wo die auf den Erben ver- 
stellte obligatorische Rechtsfolge auf den Erblasser d. i. die 
Person verstellt werden konnte, deren Tod im Thatbestand 
in Aussicht genommen ist — was naturlich beim legatum 
per damnationem nicht moglich ist. Zunachst bedarf es nun 
aber der von Gaius beigebrachten Rechtsregel gar nicht zur 
Erklarung der Wirkungslosigkeit des mandatum post mortem 
des Mandatars. Die Uebernahme eines Auftrages, den der 
Uebernehmer erst nach seinem eigenen Tode ausfiihren soil, 
ist schon als ein sich widersprechender Thatbestand keiner 
Rechtswirkung fahig, geht auch auf eine unmogliche Leistung. 
Denkt man jedoch daran, dass der ubernommene Auftrag 
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zwar iiach dem Tode des Uebernehmers, aber durch andere 
Personen ausgefiihrt werden soil, so kommt man, weiterer 
Bedenken zu schweigen, in Widerspruch mit dem Wesen des 
Mandats, bei welchem in erster Linie auf die Person des 
Mandatars , deren Zuverlassigkeit und Vertrauenswtlrdigkeit 
gesehen wird. vgl. 57D17, 1 vv. qui certi liominis fidem 
elegit, Es liesse sich ferner sogar in Zweifel ziehen, ob die 
von Gains angefuhrte Rechtsregel eine passende Erklarung 
fiir die Ungiiltigkeit des raandatum post ny)rtem des Mandatars 
abzugeben vermag. Dass aber jene Eegel anf das mandatam 
post mortem des Mandanten keine Anwendung leidet — 
wahrend die oben verworfene Emendation in Ga. Ill 158 
solche Anwendbarkeit voraussetzt — lasst sich nicht verkennen. 
Fiir die Ungtiltigkeit dieser Mandatsart wtisste icli auch nicht 
einen inner en d. h. der Natur des Geschafts entnommenen 
Grund zu entdecken. Es ist« nicht bios willkiirlich, sondern 
verfehlt, wenn man, .trotzdem jene Ungiiltigkeit nicht bezeugt 
ist, fur 12 §17 und 13D17, 1 citt., welche ein gultiges 
raandatum post mortem des Mandanten enthalten, eine Inter- 
polation aus 1 C 4, 11 cit. angenommen hat. vgl. Wind- 
scheid Pandektenrecht § 411 N, 5. Es handelt sich namlich 
bei dem fraglichen mandatum gar nicht darum, dass actio 
Oder obligatio erst ah lierede et contra heredem incipit, 
Vielmehr gibt es Griinde genug, aus denen der Mandatar 
schon bei Lebzeiten des Mandanten klagbar oder haftbar wird. 
Man denke z. B. der Mandatar hat sich boslich in die Un- 
raoglichkeit versetzt, den Auftrag nach dem Tode des Man- 
danten auszufiihren (vgl. Ga. Ill 117. 215. 216; 12 D 46, 4), 
Oder der Mandant verlangt zuriick, was er dem Mandatar zur 
Ausfiihrung des Auftrags gegeben hat, widerruft insofern 
das Mandat, hier kann Letzterer im Gedanken an seinen 
klagberechtigten Erben von sich sagen: potest autem et in 
mea quoque persona agendi causa intervenire 27 § 1 D 
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mandati 17, 1, in welcher Stelle hiernach und gemass der 
Nachbarschaft von 27 p und § 2 mit Windscheid nicllt 
mandati obligatio zu sehen kein Grand vorliegt. IJmgekehrt 
kann der Mandatar schon bei Lebzeiten des Mandanten in 
die Lage kommen gegen diesen zu klagen, wie in 12 §17 ib. : 
potttit enim agere (so. mandati) etiam cum eo qui mandavit, 
ut sibi pecnniam daret ad faciendum, maxime si iam quaedam 
ad faciendum paravit. 

Nach alle dem ist nicht die Gliltigkeit des inandatum 
post mortem des Mandanten eine Singularitat (am wenigsten 
im Widerspruch mit der Ga. Ill 158 genannten Kegel), 
sondem hochstens die Fortdauer der Gultigkeit dieses Man- 
dats nach dem Tode des Mandanten d. h. die Durchbrechung 
der Kegel, dass das Mandat durch den Tod eines der Con- 
trahenten aufgehoben wird. Mit der Beschrankung dieser 
Abweichung auf die Mandantenseite hangt wohl der von 
Gains nicht erklarte Satz zusammen: adstipulatoris heres non 
habet actionem. (Ga. Ill 114» IV 113), ohne Riicksicht auf 
die in 108 D 46, 3 angerufene lex obligationis. Die Auf- 
stellung der Singularitat aber ist leicht begreiflich. Die Kegel 
der Aufiosung des Mandats durch den Tod des Mandanten 
konnte nur dem gewohnlich vorhandenen Willen entsprechen, 
ein von den Contrahenten bethatigtes Yertrauensverhaltniss 
nicht auf den Erben zu ubertragen. Allein wer eine nach 
seinem Tode auszufuhrende Handlung einem Anderen auftragt, 
bewirkt damit keineswegs eine Erstreckung des Vertrauens- 
verhaltnisses auf seinen Erben. Ist jedoch das mandatum post 
mortem des Mandanten ein blesses Incassomandat (als Auftrag 
zum Empfang einer Zahlung), welches keine eigentliche Activltat 
vom Mandatar erheischt, wahrend die Eincassirung ebenso gut 
^ vom Erben als solchem geschehen k6nnte (anders als bei den 
bisher erwahnten Mandatsfallen der fraglichen Art, vor AUem 
bei der adstipulatio) und ihre Uebertragung an einen Dritten 

]l<otmar. 2 
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dem zunSchst interessirten Erben vorgreifen wtirde, dann tritt 
tiach 108. D 46, 3 wiederam die Kegel in ihre Recbte und 
in Wirksamkeit : ei autem, cui iussi debltorera meum post 
mortem meam solvere, non recte solvitur, quia mandatum 
morte dissolvitur. Die Stelle, die am Schlusse fur die Rechts- 
bestandigkeit des mandatum post mortem des Mandanten 
beweist (mandatum dissolvitur^ , bedarf nach der hier vor- 
ausgeschickten Erklarung keiner (auch durch die Basiliken 
nicbt untersttitzten) Emendation, um dem was von dieser 
Mandatsart gilt nicht entgegen zu sein. Die von Cuiacius 
vorgeschlagene Textanderung, welche Gluck, Commentar 15 
S 839 if. billigt, beeintrachtigt die Concinnitat. 

§ 3. In III 217, wo er vom dritten Capitel der lex 
Aqnilia handelt, sagt Gains : si quid enim ustum aut ruptum 
ant fractum (fuerit), actio hoc capite constituitur, quam- 
quam potuerit sola rupti appellatio in omnes istas causas 
sufficere. Nimmt man dazu noch den fur dieses Urtheil an- 
gegebenen Grund: ruptum (enim intelligitur quod quoquo 
modo corruptum) est; unde non solum usta aut rupta aut 
fracta, sed etiam scissa et conlisa et effusa et quoquo modo 
vitiata aut perempta atque deteriora facta hoc verbo con- 
tinentur: dann wird es fast gewiss, dass Gains einen histo- 
rischen Fehler, einen weiteren Anachronismus begangen hat. 
Die von ihm behauptete M5glichkeit (quamquam potuerit sola 
rupti appellatio in omnes istas causas sufficere) ist hochst 
wahrscheinlich erst von der spateren, dem Aquilischen Gesetz 
nachfolgenden, durch den Wortlaut des Gesetzes veranlassten 
Interpretatio der Veteres geschaffen worden. Erst diesem von 
Gaiug hier ausserAcht gelassenen historischen Factor scheint 
die umfassende Deutung des ruperit zu verdanken zu sein. 
Eine Kritik des Inhalts: potuit sola rupti appellatio in 
omnes istas causas sufficere ware danach verkehrt. 

Belege fur die allgemein angenommene Thatsache der 
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Anwendung ausdehweiider Iiiterpretatio auf das ruperit des 

dritten Capitels der lex Aquilia sind bei Voigt, Jus natu- 

rale III S. 290 zasammengestellt, insbesondere 27 § 18, 22, 

24 D 9, 2, ausserdem 27 §^ 3 D 47, 2. Auch sagt Ulpiaii 

27 § 13 D9, 2: Inquit lex >ruperit«. Rupisse verbum fere 

omnes veteres sic intellexerunt »corruperit.« Es ist kaum 

denkbar, dass Ulpian unter den veteres Juristen verstandeii 

habe, welche sclion gegen Ende des dritten Jahrhunderts der 

Stadt, die gewohnlich angenommene Erlassungszeit des Ge- 

setzes, lebten. Ulpians Ausspruch bedeutet etwas Anderes, als 

wenn er lautete: Inquit lex »vuperit». Rumpere autem cor- 

rumpere est prisca lingua (vgl. 6a. IV 17). Intellexerunt 

besagt — nach Ausweis von 70 i. f. 84. 108. 162 D 50, 

16 — nicht, dass die von Ulpian gemeinten alten Inter- 

preten ruperit mit corruperit von vornherein fur gleich- 

bedeutend erachtet, wohl aber dass sie es dahin verstanden, 

anlasslich gegebener F&lle interpretirt haben. Etwas Anderes, 

namlich dass rumpere schon anfanglicb im umfassenden Sinn 

von corrumpere gegolten habe, lasst sich nicht entnehmen 

aus 27 § 16 D 9,2, wo Ulpian tiber Celsus berichtet: 

Et non negat fractum et ustum contineri corrupti appel- 

latione, sed non esse novum, ut lex specialiter quibusdam 

enumeratis generale sabiciat verbum, quo specialia complec- 

tatur, und diesen allgemeinen Satz billigend hinzufiigt: 

quae sententia vera est. Beilaufig bemerkt war corruptum 

kein Gesetzeswort und ist die Reihenfolge von urere^ frangere, 

rumpere verschieden in 27 § 5 D 9, 2; Ga. Ill 217 

(13 ^J 4, 3) und 72 § 1 D 3Q, 1. Ulpian kann nach dem 

Fruheren mit Bezug auf die altere Zeit nicht gemeint haben : 

fractum et ustum contineri oder continebatur rupti 

appellationey und die allgeraeine Anmerkung fiber den Ge- 

setzesstil kann von ihm gebilligt worden sein, ohne dass er 

damit gesagt hat, sie gelte auch schon von der lex Aquilia^ 

2* 
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Der von Celsus gemeinte Gesetzesstil war in TJlpians Tagen aller- 
dings kein novum mehr, aber dieser Pleonasmns scheint erst im 
Lanfe der rSmischen Kechtsentwicklung aufgekommen zu sein. 
In den zwOlf Tafeln finde ich keine Spur davon, nnd die erste 
lange Zeit nach der lex Aqnilia. — Um die gajanische Auf- 
fassnng zn halten, k5nnte Einer herbeiziehen, was F.e»tiis 
(ed. Mtller p. 265) s. v. Eupiiias aafstellt: Bupitias (in) 
XII significat damnum dederit. £s ist dies die Stelle, welche 
man in Yerbindung mit Festus s. v. Sarcito (M. p. 322) zur 
Quelle einer allgemeinen Schadensersatzklage der zw5lf Tafeln, 
einer actio de rupitiis sarciendis gemacht hat. Durch die 
eingehende, fast erschopfende Behandlung, welche G. Sell 
diesem Gegenstand gewidmet hat (die a. de rupitiis sar- 
ciendis . . . 1877), ist die grosse Unwahrscheinlichkeit seiner 
einstigen Existenz leichter erkennbar geworden; jene Schrift 
strebt indessen den entgegengesetzten Nachweis an. Ob man 
in der ersten Festnsstelle rupit oder rupsit liest oder an 
dem tiberlieferten rupitias festhalt, verschlagt nichts fur den 
Sinn, da letzterenfalls nach Sells Ausf&hrung dederit hinzu- 
zndenken und rupitias dederit in keinem anderen Sinn zu 
nehmen ware, als rupit oder rupsit. Als solchen gibt Festus 
damnum dederit an. Dagegen erklart nun aber Scholl, XII 
tabb. p. 97, was oben gegen Gains gesagt worden ist : Legi 
ipsi in Festi loco imputatur, quod interpretation! posteriori 
debebatur. Es ist freilich juristisch nicht zu rechtfertigen, 
das zu erklarende ZwOlfkafelwort gerade nur auf das Si 
membrum rupsit der zwolf Tafeln zu beziehen, was SchoU 
gethan und Pemice, Z. L. v. d. Sachbeschadigungen S. 3, 
dann gerflgt hat. Allein mit dieser Verwerfung ist die An- 
nahme, dass Festus »die spatere, auf dem Wege juristischer 
Auslegung entstandene, erweiterte Bedeutung von rumpere 
im Sinne von corrumpere, wie sie uns in der lex Aqnilia 
entgegentritt^ in die XII Tafeln hineingetragen habe,» noch 
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langst nicht nnmSglich geworden. Man halte immerhin bei 
der rechtlichen Beurtheilung des rumpere die Gesichtspunkte 
des damnum und der iniuria auseinander: wenn in den zwolf 
Tafeln steht si vwmhrum rupsit, ni cum eo pacit^ talio esto 
und folgt manu fastive si os /regit Ubero CCC . . poenam 
subito^ kurz wenn zwischen membrum ruptum und os fr actum 
unterschieden wird (Ga. Ill 223), dann lasst sich nicht gut 
voraussetzen, dass in der Sprache der Gesetzgeber rumpere 
ein auch frangere umfassender Ausdruck gewesen sei. Ware 
dies doch der Fall gewesen, so wurde sich, da dann ein 
OS fr actum, das nicht auch membrum ruptum ware, schwer 
zu denken ist (vgl. Liv. II 32), der Unterschied in der Be- 
strafung beider nicht erklaren lassen ; man miisste denn 
annehmen, dass os fractum eine ausgezeichnete Species des 
Genus membrum ruptum gewesen sei. Begreift aber das 
rumpere der zw5lf Tafeln nicht das frangere (so wenig als 
urspriinglich in der lex Aquilia), dann kann auch rupsit {rupit 
Oder rupitias sc. dederit) ursprtlnglich nicht bedeutet haben 
fiberhaupt damnum dederit, muss vielmehr auf Schadigung 
im Wege einer bestimmten Thatigkeit gegangen sein. Wie 
dem auch sei, der oben kritisirten gajanischen Eritik der 
lex Aquilia c. 3 wird von Festus s. v. Bupitias keinerlei 
TJnterstfttzung gewahrt, so lange die Richtigkeit der von 
Festus gegebenen Signification selbst noch dem Zwdfel unter- 
liegt. Ware doch auch mOglich, dass Festus mit derselben 
gar nicht eine Worterklarung liefern, also nicht sagen will, 
dass die zwOlf Tafeln unter rumpere oder rupitias dare alles 
schadigende Thun verstanden haben, sondem angeben will, 
dass das rumpere oder rupitias dare im Sinn der zw91f 
Tafeln nur dann vorhanden sei, wenn Schaden als Wirkung 
vorliegfe, wobei das Gesetz sehr wohl eine Thatigkeit be- 
stimmter Art im Auge haben kann. Vgl. 27§17D9, 2: 
Ruplsse eom iitique accipiemus, qui vulneraverit . ♦ ♦ sed ita 
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demnai, ii daauLiiiii nunna <Lk&im est . . . A'I^iiiIia cub eas 

D 47, 10. 

^oePSB It«gt aof ier Handr ^^ dlrfc^ er i;$t, aoiea wcnii 
man die Ldftkenhafti^kait d<»r Handschrift in ^msrh:.'!^ briBrt, 
wie wenig' er tief^!i€iide Theiliiahnie imd .ia:5r^kri«iid*fs Wlsi 
beknndet. Wie dbenidai?i? wciiliaaz L^t ▼♦>!! der Kepi 
tatioa den YLii«i:eati«>o:«g«g«n^Uiidet« zehaadeit (IT 17K vak- 
tend zor L»)giiiig' der bedeuteaden Fniee luirk dem B«i4rfius$ 
d«a C«>nd:<tu>ii3Terfci.hreia sar Xichfis beigebrichs LsS |IV 2»^K 
Aaeb bum Xlenanden eateebem. da^ der epUizdnarti^e Be- 
richt ab«Y ^ LegiaaftioBea herrorzi^nifes iss ^t rut danrh 
das Erfordemiag, za erklaren, was outer d•^& nech getWnden 
a^iu>fp««, 2*'«^ ^^ ^'^*^ ^cUoHtm expnmuMtmr za Terstelmi 
aei fIT lOj. Selbit dem weiteren praktiseiieii Zweck, den die 
FortdacMr des SacrameiitsTec&hrexB in Saeben der C«fitiuiTira]- 
gerichlsbarkeli bieiel, ist nor nngentgend Bechniui^ g«- 
trageiL. Bingegen fordni. was Gains Ton den Legiaactioiien 
aberfaanpt, Damlich Tom Begriff and Xamen Ui/is meiiime^ 
sagi, zn einer Profang anf. Actiones^ qa» in nsa Teleres 
faabnenuity Ynti^t es in IT 11* legis actiones appellabantar, 
Tel ideo qnod legibna prodilae erant, qoippe tone edicia pne- 
tofis, qiibna eomplores actiones introdnctae sant, nondum in 
nsu babebantnr, Tel ideo, quia ipsanun legom Terbis accommo- 
datae erani ei ideo inunntabiles proinde atque leg^ obser- 
Ta(ba)ntor. Bier werden nns altematiY zwei Grande einer 
Benennong angefohrt, welche Benennnng in froherer Zeit 
(apj^nabantur) and, wie nicht anders anzanehmen, in der 
Zeit Statt gefond<m baben soil, da die legis actiones im Flor 
standen, zar Zeit der erwahnten Veteres selbst. Lassen wir 
TorKiofig^ dahin gestellt, ob die actiones dieser Yeteres wirklich 
¥:hon Ji»-i ilte^eii Veteres den Xainen l*'*jis actiones luhrt^^n and 
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fassen wir den ersten der zwei Grtinde in*8 Auge. Mit quod 
legibus prodiiae erant ist nun freilich nicht gemeint, was 
Keller (Civilprocess § 12) darunter versteht: »weil sie (die 
Pormulare) selbst durcb Gesetze wortlich vorgeschrieben ge- 
wesen waren, wie dnrch das Edict die spateren Formulae. « 
Dieser AufTassung ist schon von Anderen, z. B. Jhering, Geist 
d. r. R. § 47' N. 871 widersprochen worden und sie steht 
auch im Widergpruch mit Pomponius Bericht: ex his legibus 
. . . actiones contpositae sunt (2 § 6 D 1, 2), sowie mit 
dem Sinn, in welchem actiones, guae legibus proditae sunt 
in 11 D 19, 5 zu nehmen ist, vgL Ga.IV 37 nostris legibus 
actio constituta est. Indessen verdient hervorgehoben zu wer- 
den, dass Keller durch eine gewisse Zweideutigkeit von Ga. 
IV 11 zu jener unrichtigen Auffassnng bestimmt werden 
konnte. Bei Gains bildet actiones das Subject des Hauptsatzes 
wie auch der beiden Nebensatze vel ideo . . und vel ideo . . 
Etir die Nebensatze muss aber actiones in zwei verschiedenen 
Sinnen genommen d. h. actio jedes Mai von einer anderen 
Seite angeseben werden. Denkt man namlich bei actio an 
Eechtsmittel , Anspmch oder Klagrecht, tlberhaupt an ein 
Ding, das sicb nicht horen und sehen lasst : dann kann man 
zwar sagen, die legis actiones seien actiones legihus proditae, 
man kann aber nicht sagen, sie seien legum verbis accom- 
modatac. Letzteres lasst sich nnr sagen von den Klagformeln 
Oder -Formularen, also von der ausseren Erscheinung jener 
Bechtsmittel^ Ansprtiche oder Klagrechte. Stellt man hin- 
gegen wegen des zweiten Nebensatzes die Seite von actio 
in den Vordergrnnd d. h. nimmt actio in dem Sinn als 
Subject der Nebensatze, wonach sie Gesetzesworten accommodir- 
bar ist, sagt also Etwas aus von actio als Formular oder 
formula (cf. forma legis Ga. IV 24) oder so zu sagen von 
der actio expressa (cf. Ga. IV 10) fiberhaupt einem Ding, 
das sicb horen und sehen lasst, dann kann man, wie Keller, 
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zn der Meinang gebracht werden, die acHones in diesem Sinn 
seien legihus proditae gewesen. Die benachbarte Bemerkung, 
edicta praetoris^ quihus conplures actiones introductae sunt^ 
trifft ja far die beiden erwahnten Seiten der actio zu, und 
im Satze ut in actione vites nominaret hat man es mit einer 
anderen Seite der actio zu thun, als im nacbfolgenden ex 
qua de vitibus succisis actio conpeterei. 

Die Zweifachheit und die Zweideutigkeit .von Gains' Er- 
klarung kSnnen Verdacht erwecken. Dass durch Gewohnheits- 
recbt und zwar moribus rei militaris und nicht durch Gesetz 
die pignoris capio in drei Fallen eingeftihrt worden ist (Ga. 
IV 26. 27), iasst sich freilich nicht einwenden. Diesen Ein- 
wand macht Bekker, Zeitschr. f. Rechtsgesch. V S. 351, wenn 
er es mit Bezug auf Ga. IV 26 fur gewiss erklart, »dass das 
lege agere im technischen Sinne nicht beschrankt war auf 
Sachen, dereh Elagbarkeit leges anerkannt batten. « Gains 
sagt nur, dass der modus lege agendi per pignoris capionem 
fur die dort genannten Ansprtiche gewohnheitsrechtlich ein- 
gefahrt wurde, gibt aber nicht zu verstehen, dass die in 
diesem Verfahren verhandelten actiones nicht alle gesetzlichen 
Ursprungs gewesen seien. Auch das Verfahren mit sacramen- 
tum Oder die sacramenti actio wird die Eigenschaft einer 
generalis actio (Ga. IV 13) nicht einem Gesetz, sondern dem 
Gerichtsgebrauch oder der Interpretatio zu verdanken ge- 
habt haben. 

Urn so entschiedener dagegen ist Folgendes einzuwenden. 
»Die Klagen der Alten, so sagt Gaius, wurden darum Ge- 
setzesklagen benannt, weil sie aus Gesetzen hervorgegangen 
waren; damals gab es ja keine Elagen aus pr3.torischen 
Edicten.« Dies ist offensichtlich eine ganz falsche Begrtlndung 
und Gaius, der Rechtshistoriker, gibt sich bier wieder eine 
B15sse. In einer Zeit, in welcher die actiones aus leges und 
nicht anderswoher kommen, wird es Niemanden einfallen, sie 
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mit legis actianes zu pr^diciren. Nur eine Zeit, die noch 
andere, die actiones aus Edicten kennt, als magistratische 
Rechtsgeschopfe, nur eine solche Zeit kann darauf kommen, 
im Gegensatz zu actiones edictales oder actiones schlecht- 
bin von legis actiones im Sinne von legitimae actiones zu 
sprechen. 

Geh5rt, wie Gains uberliefert, die Benennung der actiones 
mit legia actiones der frUheren Zeit an, dann ist der erste 
der von ihm angeflihrten Benennungsgrunde als Grund hin- 
fallig ; soUte die Benennung spateren Ursprungs gewesen sein, 
dann konnte dieser Grund Platz gegriffen haben, obwobl dies 
unwabrscheinlich ist. Zwar ist den R5mern eine allgemeine 
bistoriscbe Unterscbeidiing der actiones nacb deren Quellen 
keineswegs fremd, wie sich ergibt aus Ga. IV 109 — 112. 37, 
vgl. 3 sqq. J 4, 6 ; aber weder legen sie auf diesen Ein- 
theilungsgrund sonderlicb Gewicht (vgl. Ga. IV 1 — 10, wo 
er fehlt, und Ulp. 25 D 44, 7, wo er ganz zuriickstebt und 
unausgesprocben ist) , nocb scbeint es ibnen werth , die aus 
einer lex als Quelle fliessenden actiones vor den fibrigen 
civiles actiones durch den Namen legis actiones auszuzeicb- 
nen ; bocbstens als legitimae actiones, wenn man sicb bierftir 
auf Festus s. v. possessio und Gell. XX 10, 10 berufen darf, 
wogegen actio huius legis in Ga. Ill 212 gar nicbt bierber 
geb5rt. — Aucb der von Gains als zweiter angegebene 3,usser- 
licbe Grund, dass die actiones legis actiones benannt wurden 
wegen ibrer ausseren Uebereinstimmung mit ibren Quellen, 
will weder spracblicb nocb sacblicb ganz befriedigen. Jeden- 
falls mtlssten dann die legis actiones in einen passenden 
Gegensatz zu anderen Arten von actiones gestellt werden, in 
einen passenderen als Gains bei seiner ersten Erklarung im 
Auge bat; denn in alter Zeit waren die Klagforraeln durcb- 
weg legum verbis accommodatae, Nimmt man actiones im ge- 
braucblicben Sinn von Formeln uberbaupt, dann lasst sicb 
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schwer tod iegis actio reden , wenn die Fonnel nicht des 
Geselz€B ist d. b. im €resetz steht. Anch worde der Floral 
soleber Iegis actio (der iweiten Gajanischen Erklarong) 
wobl kgmm actiones so lauteo haben, enteprechend einem 
Singular actio Ugis PubUiiae, Furiae o. s. w., es sei deiin 
mit lejc achlechthin die lex XU tabolamiii gemeint nnd der Aus- 
dmek Iegis actio Tor der Erscheinimg anderer l^es gebildei. 

Mehr spracb- and sachgeniass wird der Hergang fot- 
gendennasBeii gedacht. Das componirte Sobstantiv Iegis actio 
iai nicht bios nacb, aondem lange nach der arspronglichen 
Terbalen Bildong lege agere in Gebranch g^omnien. I^ege 
agere kann kanm etwas Anderes bedenten als Handeln, Yer- 
fahren, nacb Gesetz oder Eecht, Tonoglicb Tor der dasselbe 
rertreienden Qerichtsobrigkeit. (ygl. lege Agnilia agere s. B. 
23 § 9 D 9, 2; femer qui apud eum egenmt vd lege vel quo 
alio iure 3 D 1, 14 ; Cic. in Gaeeil. 5 ty. lege agi and ex lege 
repeio, ct 1 D 13, 2 and TgL etwa noch die von Bekker, 
Zmtaehr. f. Becbtegeech. Y S. 343 aos Cicero beigebraoiiten 
Stellen.) Dieses Handeln nacb Gesetz oder Becbt, aoweit es 
Sprecben war, erwies sich aber derelnsl a]s solcbes dorch 
aossere Uebereinstimmong mit dem Gesets; es war ein Han- 
deln mit don Gesetz. XJnromiscb erscbdnt mir die Aa£bssangy 
dass beira lege agere das Gesets selber in Frage gestellt aei» 
am das Gesetz gestritten werde. Jbeiing, Kampf am's Becht 
I A. S. 62. Das lege agere obigen Sinnes — wozn noch Tgl. 
lege quid peragUur Yarro, L. L. VI 30 and vi agis mecum 
Plant. Bad. Ill 4, 28 — stand als solcbes im Gegensata so 
allem abrigen agere, anch zum Abscbliessen Ton Bechts- 
gescbaften, wofem dieses mit agere gemeint sein konnte. Varro 
L c. YI 41. 42. Pestns s. v. agere and Yoigt, Jas natnrale 
m S- 19 N. 3. Bin l^e agere obne aossere Bezognahme anf 
die lex ware kein l^;e agere. Eine solche Bezugnabme aber 
fand beim Abscbliessen too Bechtsgescbaften nicbt Statt weil 
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kein Grand dazn Torhanden war. s. Jheiing, Geist d. r. B. 
112. A. S. 615/16. — SolUe nun das von and nach lege agere 
gebildete Compositam legis actio schon der alteren Zeit und 
nicht, wie ich glaube, spaterer wissenschaftlieher Reflexion 
angehort haben, so wurde legis actio Gesetz- oder Rechts- 
handel bedeutet haben, so dass es dem iuris actio bei Gell. 
XX 1, 80 gleichgekommen ware. Davon, dass nnter legis acHones 
jemals Gesc&aftsformeln verstanden wurden, wie Voigt Jus 
naturale IV 2 S. 155 annimmt, liabe ich kein . Zeugniss ge- 
funden; von der in iure cessio weiss Gains (II 24) nnr zu 
sagen : idque legis actio vocatur, und auch Vat. 49 kann nicht 
in Frage kommen, mochte immerhin schon ehemals das in 
inre cedere zum lege agere gehdrt haben. Voigt setzt a. a. 0. 
nnter Anderem als feststehend voraus, dass legis actiqnes ein 
Ausdrnck der altesten Zeit ist. Mag auch actionem zum alte- 
sten Wortschatz zahlen, so spricht doch Manches dafnr, dass 
legis actiones eine neuere Bildung ist; danach kdnnte Gaius' 
Bericht actiones quas in usu veteres habuerunf, legis actiones 
app ellabantur sich leicht als anachronistisch ergeben. So oft 
auch bei Plautus des Legisactionenprocesses gedacht wird und 
lege agere yorkommt, legis actio lasst sich nicht bei ihm 
finden; vgl. die bei Bekker, Aktionen I S. 90 N. 25 citirten 
Stellen nebst Trinum. V 2, 22. Nimmt man wie Viele than an, 
dass das Werk Tripertita des Aelius ein Buch von drei Theilen 
verschiedenen Inhalts gewesen sei, dann kann Pomponius 2 § 3B 
D 1, 2 mit deinde subtexitur legis actio nur den Inhalt oder 
auch die Ueberschrift des dritten Theils angegeben haben. 
Diese lautete dann legis actio und nicht legis actiones, wah- 
rend doch eine Mehrzahl folgte. Legis actio wurde hier be- 
deutet haben »das lege agere «, also das substantivirte lege 
agere des oben bezeichneten Sinnes, den Civilprocess, freilich 
nicht als systematische Darstellung des Verfahrens, sondern 
als Sammlung der Procossformeln. Was von Plautus gesagt 
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-Imi A3s»'tn»!lc '^/« «t:;^*o }«fpr i?7'.« ^lerif.ntfs. aj. &»f5Reii Sfcktt 
Teiimfhr .miner 'Kfiattes 44»a'*^!jca:a. !!rii:ii L«5f*fi iiit iT«iereB, 

*m%i*T^anmi. s/fmden ^p^^ren TTr^pmr? iac, iL« »£=*» ^er 
XaoK eiHi^ Zem aaswi* r;. n »i.?r •!« Sacii*^ lar^ pnktDScfce 
WidiCislr^it 5b*t en^jjbiart fta:n;i». ATs man ^a^r. la 4.^r 
El iiTjitiKfr; liw m nuurig6nsi»!ti«n. Ri«:n.vr.Tiatnirsi«>ai»ii redi- 
^irVfi tmii im Rb:s T.jr3e*!ri:i»»feii ai:ti«^Q*»s, liie zum Tfeil 
aneh •!«- '^•i-^tAM !ia«:'a majp^aratoraer H^rcinft w^ren, aiif 
'tift T-^rjane^aaeii ixirickbLi'rkead die K'.tj^n t.^a rem I«ci- 
tmer A' innft, »£* «ii!ii ti:ir'!{i dea G«5ei3effcit I^^jrltnnirsm, 

^'r^ild^n Wort l^:iw «Kfti*.i?#?» tiie aetL^»n«?s d«B rfsr? as^re 
(L !u 'i:e Mistel d«* aLten lege ag^r?. Zwar eria^^rt Pon- 
font IS I2J6D1. ? few fl^tJCfief diirih h^j^Lmx mchome^^ 
zll^n w.»c:i man ToraasKtit, dass die ErLiirtffTm^ sioh aaf 
iiiiJHW W.>rt aL* *!rioii in alter Zert rrfsend*? b«ieiit. ^nn 
L^ ?ie g!eicli tiaras' ff5t€r Erkliroix^ nnpassend. Fad Bimmt 
nan. wie hier ?»»se]ieh»*n, an. das* hms (Ktitjn^s eta neo^rer 
Aaadrack ss( fir Etwa?, das d»Hiist schI«cliiMa o^itmes 
hi»»**, daan imst die Erlaatenme, dass der nece Axisdnick 
€r!;iat«rTQLg3b€diirf^? d. h. Xame ond cntspnctL^Bd^f BesriflT 
3K fe^ *?«rtf ^biliet end al)€^I^rtet m: und fener «it- 
ftehu die Pra?%. wansi wenn iVas in b^stmt^c^ J^ii'Mmae 
n^^.w.% den wahr^n Sinn repri^ntirt, .iieser Aasdnick nicht 
r^iLIi w.fden is?:. — S^.Ut^ j^i^^^h f^^^^ ,ie^,o in einOTi 
anil^rtn rinn. naD.I.'h aL? ?^.batantmrtps ?^f;^ fi.jifrp schon in 
a.i;«T Zi^Lt r^^^ind-iQ Ubra, dann wiird^ man das Audenken 
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an diese Geltung erhalten finden kdnnen in der Bedeweise 
magistratm apud quern legis actio est (and ahnlichen), nur 
dass das hier substantivirte lege agere, von dessen Zustandig- 
keit die Rede ist, nicht entfernt mehr den ganzen gesetzlichen 
Bechtshandel nmfasst^ Auch in der Yorwendung von legis 
actio ffkr modus lege agendi wird man eher eine Sub- 
stantiviruDg von lege agere, als eine Specificirung von actio 
zii seben baben. Wenn aber endlicb bei Gains (vgl. IV 11 
mit 19 nnd 29) eine gewisse Inconsianz des Spracbgebrancbs 
zu bemerken ist, so spricht dies mit f&r die obige Annabme 
von der relativen Jugend des Ausdrncks legis actio. 

§ 7. Theilt man ^ unbekummert um Stein's (Gegenwart 
und Zukunft d. Staats- u. Bechtswissenschaft . . S. 83. 84) 
entgegen- aber in der Luft stebende Bebauptangen — die.An- 
sicbt von der Mangelbaftigkeit nnd Unausgebildetheit der 
romiscben Becbtsgeschicbte der rdmischea Juristen, so muss 
man sicb docb htiten, daraus den rOmiscben Juristen einen 
Yorwurf zu machen. Man ist davor beb&tet, wenn man be- 
denkt, dass das, was man ftir diese Seite der romiscben Ge- 
schicbte anzunebmen besondere Grtinde bat und durcb eine 
eigene Erklarung zu recbtfertigen vermag, nur eine specielle 
Y\riederholung dessen ist, was binsichtlicb anderer Seiten der- 
selben Gescbicbte, vorzfiglicb der politiscben, zu den ver- 
breiteten Lebren geb5rt* TJnd nicht erst das Ge Schick fur 
die fragliche Gattung geistiger Thatigkeit pflegt die herrschende 
Meinung den BOmern abzusprechen, ifanen besonders historische 
Akrisie nachzusagen. » Yielleicht, so aussert sich z. B. Schwegler 
Cr5m. Geschichte I S. 45), ist es ein psychologisches Natur- 
gesetz, dass eminent praktische Yolker, Y5lker, deren ganzes 
Sinnen und Tracbten in der Gegenwart aufgeht, ohne histo- 
rischen Sinn und ohne Interesse fur objectiv historische 
Forschung 8ind.« 

Die r5mischen Juristen waren vor Allem Juristen und 
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darum dem geltenden Beeht ergcben. »Aucli in Bom, sagt 
Feuerbach, Kleine Schriften S. 136, waren es nicht Theo- 
retiker, am wenigsten historische Rechtsgelehrte im Sinne 
einer teutschen Schnle, sondern vom Geist der Philosophie 
beseelte, mit scharfem Weltverstand gerustete, an denBrfisten 
der Erfahrung gen&hrte, in der Uebung des thatigen Lebens 
gewandte Staats- und Greschaftsmanner, welche den Ban aus- 
gefuhrt. « .« Und wenige Seiten nacbher in demselben Auf- 
satz, der eine geistvolle Widerlegung des positlv - praktischen 
Theils von Savignys Schrift »Vom Beruf . . .« bildet, beisst 
es: »der rOmische Becbtsgelehrte sass bekanntlich nicbt als 
Geschichts- und Alterthumsforscher hinter alten Denkmalern 
iind Manuscripten, sondern auf dem Marktplatz, oder zo Hans 
unter den Clienten, oder auf dem Gerichtsstubl oder in dessen 
Nahe; sein Wissen war Erkenntniss ans dem Bucbe des 
bnrgerlichen Lebens, nnd er hatte weit weniger zu lesen und 
zu lernen, als zu beobachten, zu denken, zu urtheilen und zu 
scbliessen.« Es waren nicht die allgemeinen Umstande d. h. 
ein allgemein anerkanntes wissenschaftliches Erforderniss, es 
war eine besondere Aufgabe, Angesichts welcher Pomponius 
schrieb : Necessarium itaque nobis videtur ipsius iuris 
originem atque processum demonstrare. Die gemeine und 
gemeinbin befolgte Auffassung hingegen offenbart sicb in den 
Worten, mit denen ohne Widerspruch seiner ZuhSrer der 
Becbtsgelehrte bei Gellius (XVI, 10, 8) sein Berufsprasfcandum 
definirt, indem Entschlafenes zu kennen ihm nicht obliege: 
stadium scientiamque ego praestare debeo iuris et legum vo- 
cumque earum, quibus utimur. Vermochten nun die romischen 
Juristen* ihr Becht zu verstehen, zu pflegen und fortzubilden 
obne tief und weitgreifendes Eindringen in dessen Entwicklung 
und Vergangehheit , dann konnen sie als Juristen nicht be- 
schuldigt werden.Etwas versaumt zu haben, 

Zwei Consequenzen der bisherigen Betrachtungen stellen 
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sich ein. Liegt die Starke der r5mischen Juristen thats&cb- 
lich wie begrifflich nicht in der Historie, so sind ihre 
historischen Angaben, mud sie selbst, insofern sie als Histo- 
riker auflreten, aus einem anderen Gesichtspunkt zu benrtheilen, 
mit einem anderen Massstab -zn messen, als insofern sie 
Juristen sind. Auf jenem ihnen fern liegenden Felde haben 
wir ebenso »Unterwerfung des Geistes und Urtheils unter den 
uberlieferten geschriebenen Bucbstaben« (Niebiihr) zu meiden, 
wie dies bei anderen Tbeilen der romischen Geschichte langst 
der Fall zu sein pflegt« 

Des Weiteren zeigen uns die Romer, dass die Bearbei- 
tung und Kenntniss der Geschichte eines Bechts nicht unter 
alien Umstanden, sicherlich nicht unter alien Umstanden in 
gleichem Masse Vorbedingung oder nur Hiilfsmittel fur die 
Kenntniss und Pflege eines Bechts ist. Zwischen Geschichte und 
Bogmatik besteht kein von der Beschaffenheit der Qaellen und 
des Stoffes unabhangiger, stets gleich nothiger und gleich 
weit reichender Zusammenhang. Daraus folgt aber, dass der 
Betrieb der Rechtsgeschichte durch das Bedurfnias, das gel- 
tende Becht verstandlich zu machen, nicht schlechthin begrundet 
werden kann. 

Das gemeine deutsche Becht einheimischen und fremden 
Ursprungs mit seinen meist in ferner Vergangenheit liegenden 
Quellen, denen Quelleneigenschaft und Ansehen oft erst von 
Juristen oder von Solchen verliehen war, die uber sich zu 
sehen die Theoretiker sich nicht verbunden glaubten, wie vielfachen 
Anlass und Grund bot es, seine Entwicklung m5glichst weit 
zuruck zu verfolgen, zumal wenn nur mit diesem Mittel Ver- 
standniss flir das je Spatere und Bestimmung des Anwen- 
dung Verdienenden zu erlangen war. Savigny, in der Schrift 
»Vom Berof..,« (1814) charakterisirte die historische Me- 
thode durch den Grundsatz, jeden Stoff bis zu seiner Wurzel 
zu verfolgen. In seinen Augen aber, damals war schon das 
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land der Bechtsgescliiclite im Yerhaltniss zur Hecbtswissen- 
schafb uberbaupt d. b. vom Standpunkt derseibeu ofters eine 
unverbaltnissmassige Wicbtigkeit beigemessen iind Mancber mi- 
eingedenk der BOmer sicb gewObni bat Stand und Bang einer 
Becbtswissenscbaft nacb der Grfkndlicbkeit, Beicbbaltigkeit und 
Zuverlissigkeit ibrer recbtegescbicbtlicben Forscbungen zu be- 
stimmen. Daber kommt es aucb, dass Mancber luit Bficksicbt anf 
letztere die dentscbe Jnrisprudenz fiber die anderer Lander erbaben 
glaubt, wabrend docb die Hdbe einer Becbtswissenscbaft sicb zei- 
gen muss zunacbst und vornebmlicb in der Becbtspflege, an der 
Becbtmassigkeit oder juristiscben ¥/abrbeit der gericbtiicben 
Urtbeile (ibrer Uebereinstimmungmitdem positiven Becbt), ferner 
an derjenigen Literatur, welche die Becbtsprecbung unmittelbar 
beeinflusst, d. b. der von Brinz in Scbletters Jabrbftcbern I S. 7 if. 
(1855) beberzigenswertb definkten und empfoblenen casuistiscben 
Jnrisprudenz und endlicb an den Leistungen im Interesse 
kfinftiger Becbtsverbesserung, da de lege ferenda zu sinnen in 
erster Linie der Jurist, der Kenner der lex lata, beinifen ist. 
Mit diesem letzten Interesse l&sst sicb wiederum die Er- 
forscbuug der Gescbicbte des Becbts, nicbt allein des Privat- 
recbts, in frucbtbare Verbihdung setzen ; es sind dann nicbt bios 
Kenntnisse, sondern aucb Erfabrungen zu verwertben. 

§ 8* Die gescbicbtlicbe Ansicbt des Becbts, welcbe der 
gescbicbtlicben Becbtswissenscbaft eigen ist, liefert, wie ge- 
sagt (§1) zwar den Anlass zur Becbtsgescbicbte, lasst aber 
fflr die Bestimmung von Ziel und Zweck der letzteren Spiel- 
raum frei, Ebenso ist ferner mit der gescbicbtlicben Becbts- 
wissenscbaft nocb Nicbts ilber ' die Art bestimmt, wie die 
Becbtsgescbicbte zu betreiben d, b. zu erforscben sei, Nicbts 
bestimmt fiber den Weg, den die Forscbung einzuscblagen 
habe, um recbtsgescbicbtlicbe Erkenntnisse, seien es Wabr- 
hoiten, Wabrscbeinlicbkeiten oder nur MSglicbkeiten, zu ge- 
winnen. Man kann yielmebr unabbangig von jedem Anlass 

Lotmar, 3 
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and Antrieb, auch anabhaiigig tod diesN' odnr jener An- 
sdianimg' des Bachts, ja selbst nnabhangig Ton eiiiem ge- 
setxien Zwock d« Bechtsgeschichte — man kann, meine ich, 
nieht umliu], for die Beehtsgeschichtsforschiing' die Yer&li- 
mngsart vuoBrkeanea nnd in Anspiuch xa nehmen, wdcbe 
ihr ate Species , Tbeil oder Zweig der Gescbichtsforschnng 
zakmumen nnns. »Das Naturrecbt, sagt Hngo im ctTilistischen 
Magazin I S. 8, mmB man pbiloeophiachy nnd die Bechts- 
geeebicbte biskoriscb behandehi.« Jene Yer&bningsart besteht 
Tor Allan in dner besonderen Weiae der Qnellenbenntzang. 
Dieselbe bangt mit der besondtfen, nocb za bestimmenden 
Stellimg zneammen, welcbe der Historiker za den Quellen 
seiner Erkenntniss einnimmt, oder mit der Anfgabe, welche 
ne ihm Idsoi helfen sollen. Unter diesen Qnellen sind, da 
nnr an Gesebichte sehlecbtbin oder Menscbengeschichte, nicbt 
an Erd' oder Pflanzengescbicbte, auch nicht an die Schick- 
sale des Menseben als blossen Natnrbestandtheils za denken ist, 
norErkenntnissqnellen zn Tersteben, welcbe Menscbenwerk sind. 
Der fiecUsbistoriker als solcber ninunt jene SteUang- 
des Historikers ein. In derselben traditet er nicbt bios 
danacby sicb die Ton der Qoelle dargebotene Srkenntniss zu 
Terscbaffen d. i. die Quelle zu Tersteben, nnd nicbt bios 
danacb ibre Aecbtheit festzostellen d. b. festzostellen, ob and 
wie weit sie das sei — also ob sie ganz das sei^ and ob 
sie das ganz sei (fremde Einscbiebsel and Lacken) — wofar 
sie aosgegeben wird oder sicb aasgibt: sondem eigentbam- 
licberweise aacb danacb festzostellen, ob and wie weit die 
dargebotene Erkenntniss, der Inbalt wabr oder ricbtig sei 
d. b« ob and wie weit das Erkannte wirklicb gescbehen, 
insonderbeit wirklicb Becbt geworden sei. Die beiden ersten 
Fanctionen oder Untersucbangen sind dem Historiker nicht 
eigenthQmlich, sondem mit dem Dogmatiker gemein. Aacb 
der Dogmatiker, wenn er seiner Aufgabe gemass za 'erfassen 
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und sysiematisch zu ordnen- geht was Bechieiis ist, fragt bei 
der Quellenbenutzung — und nur in Ansehung dieses Geschafts 
wird er hier mit dem Historiker verglichen — was* ihm 
seine Quelle darbiete und ob die Quelle ^ht sei. Hat er 
aber Jenes (durch Auslegung) eingesehen und ist ihm Dieses 
gewiss geworden, dann ist ihm als Dogmatiker die erkannte 
Bechtsbestimmung verwendbar und unantastbar. Dem Bechts- 
historiker als solchem dagegen liegt nach jenen beiden Prfi- 
fungen erst noch die historische Eritik ob. 

Die Stellung der Frage, ob Etwas Becht geworden 
sei und danach mdglicherweise auch Becht sel, liegt dem 
Dogmatiker, welcher als solcher das zu bearbeiten und zu 
yerwenden hat, was Becht ist, gftnzlich fern. Nach ihrer 
vom Historiker gegebenen Bejahung kann allererst der Beruf 
des Dogmatikers getlbt werden. In dieser Auffassung wird 
Niemanden beirren, dass dieselbe Person, welche im seienden 
Becht thatig zu werden berufen ist, in die Lage kommen 
kann, vor Beginn dieser ihrer Th&tigkeit erst zu ermitteln, 
ob Etwas seiendes Becht d. h« schlechthin Becht sei, somit 
eine historische Prufung anzustellen. Ein Steuerbeamter, 
welcher Eleefelder zu bcsteuern hat, ist noch nicht Steuer- 
beamter, insofern er die Frage aufwirfk und beantwortet, 
6b ein gewisses mit Pflanzen bewachsenes Feld ein Eleefeld 
sei ; insofern er diese Frage beantwortet, ist Oder verfahrt 
er als Botaniker. Auch Wer das seiende Becht zu literarischer 
Oder praktischer Verwendung erkenuen will, wenn er von 
Mtiller und Schulze vernommen hat, was bei ihnen durch 
Gewohnheit Becht sei und sich vergewissert hat, dass 
seine Quelle ^cht sei, also etwa Muller und Schulze, wofur 
sie sich ausgeben, Angeh5rige des Ereises sind, in welchem 
angeblich jene Gewohnheit herrscht: der hat, soil die er- 
langte Erkenutniss von dogmatischer Brauchbarkeit sein, zuvor 

noch festzustellen, ob der ihm zugeftihrte Bericht wahr sei, 
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also za nnterBachen, ob das tod ihin Erkannte wirklich 
Secht geworden sei. Insofern er aber diese Unto^sochan^ 
f&hri, isi ptv Bechtshisioriker. 

Eb kann aach andererseiis keinen Binwand wider die 
angegebene principielle Yersehiedeiibeit Ton dogmatisclier and 
historischer Qoellaibenaisoiig abgeben, dass die antersehei- 
dende historisclie Kritik anter Fmstanden g^j^wmlandaloe isi. 
Gesetzi Juisteo, welche sich in funfhQiidert Jahren mit 
fieehtegeschichte beschaftigeii, befinden sich Qnaerem »Straf- 
gesetzbueh for das devtsche Reich « als Quelle g^«naber. 
Isi ihr Inhalt erkanni und ihre Aechtheit aoaaer Zweifel 
gestellty dann isi die Frage nach ihrer Wabrheii, also ob 
das Erkannie wirklich Bechtens geworden und gewesen sei, 
erledigi, schon beaniworiei oder gar nichi mehr an&owerfeu. 
Dies spriehi aber nichi dag^en, dass dem Bechishisioriker 
solche Fragestellnng gnmdsaizlich xnkommi and obliegi, son- 
dem kommi daher, dass in dem angeli&hrien Beispiel (wie 
in manchen anderen Fallim) der dorch die Forschung nach 
der Aechiheii ermiiielie Urheber der Quelle (Tersfcehi sich 
nichi ihr Schreiber oder Dnicker) ohne Weiieres fur die 
hisiorische Wahrheii ihres Inhalts burgi. Und dies isi immer 
dann der Fall, wenn der Urheber der Quelle xugleich der 
Schdpfer des durch sie bezeugien Bechtszustandes isi. 

Gewiss will auch Amira, wo er sagt, dass >der Beehis- 
gelehrie^ indem er das System des gelienden Rechis erforsclit 
und darsiellt, eigentlich Historiker< sei (a. a. 0. S. 12), den 
bedeutenden Unterschied in der Siellung und im Yerfabren 
des Hisiorikers und des Dogmaiikers gegentlber den Qaellen 
nichi in Abrede Ziehen oder unterschatzt wissen. Kr kommi 
zu jener Auffassung, indem er alles endlich und menscblich 
Seiende, so auch das Rechi als geworden, mithin als ge- 
schichtlich ansieht. Unlaugbar isi alles Seiende als seiend 
Gewordenes. Ware es genug fllr den Historiker, dass er sich 
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mit Gewordenem beschaftigt, dann waren wohl alle Wissen- 
schaftsforscher Historiker, ware fast alle wissenschafbliche 
Thatigkeit eine historische. Auch der Astronom, der im 
Weltall forscht, Grdsse, Beschaffenheit und Bahnen der Sonnen 
nnd Planeten aafsucht, arbeitet im Felde des Gewordenen, 
Copernicus' Entdeckung ware eine historische. Auch der Typhus^ 
an dem N. leidet und welchen der Arzt B. behandelt, ist 
geworden. So lange Letzterer nur den vorliegenden Stand 
der Krankheit zu erkennen strebt und auf die Mittel zu ihrer 
Hebung sinnt, ist er nicht Historiker. Dies ist er erst dann, 
wann er sich mit dem besch§.ftigt, was geschehen ist, was 
man die Erankengeschichte nennt. 

Den Historiker geht das Werden an, den Dogmatiker 
das Sein. Das Werden lasst sich nur ermitteln durch Er- 
mittelung und Verbindung des Gewordenen. Den Historiker 
aber macht, dass er sich dem Gewordenen als Gewordenem 
— zunachst einerlei, ob es noch seiend, Oder schon gewesen 
ist — hingibt, also nach der Wahrheit oder Thatsachlichkeit, 
der Zeit, der Ursache und der Modalitat des Gewordenseins 
forscht. Die Geschichte widmet sich nur Yergangenem: das 
Gewordensein ist ja vergangen. Allein das Gewordene braucht 
nicht wieder aufgehdrt zu haben, was geworden ist, muss 
nicht auch gewesen sein. Wer der Geschichte die Grenzen 
nicht enger zieht muss widersprechen, wenn Feuerbach sagt : 
>Wa8 der Geschichte angehort, ist schon dem Leben ab- 
gestorben/ Insofern z. B. Wuttke, die deutschen Zeitschriften, 
nur die lebendige Gegenwart schildert, schreibt er nicht Ge-< 
schichte, gibt er Statistik, die Geschichtsquelle wird. Insofern er 
aber angibt, wie diese noch lebendige Gegenwart geworden ist, 
ist er Geschichtschreiber. Von einer » Geschichte der Gegenwart* 
als Darstellung des Werdeprocesses des Heute auslaufend in die 
Schilderung des Heute lasst sich hiernach mit gutem Pug reden. 

Einen Gegensatz zum Sein bildet nicht bios das Werden, 
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F««^riaitL'ficlKa CrtkcQ n Gnmdr. ILr zzf^/^ wird, was 
iwvte ftattstiKlys Material isl. durrh Zciiabia>if Geschichts- 
<^vHk. la ikr bclaii^»fl hat Bidil iai TArvort zb Baini«'*s 
ttk^if. Ta^ltfabi^L (18771 eme >G«9c}ccnte d*r GegeBwaui« 
^•rii^li stmasT ^ einen WIders|»iKh in sxh erklarai aii 
B&dMea {[teglaabt. Sie tritt im 8prachfel:»racch der Jurtsten 
m Tag«, wean Dates, welche kdnen pralrtisch» Belaiig mebr 
habea. danm ab der Gcathichte angeh'-rig beieichD«t wer- 
de«$ and was nek aach for die M 5^4rhkeit eines Systems 
^n r^misdien PriTatrechts am Ansgaiig der Sepnbllk sagen 
Xtefsms Welches ledigikh den damals errachten Stand dur- 
le g c p wflrde: die ImTKhende and nieht Tmreriliche An- 
sehannmepnrt w&de in der Ansfohnmg nichis Anderes ais ein 
l^eschiclitswerk sehen. Diese AnlEusang^ bringt es endlich 
aui sich, daas nadi Her rem Hiatoriker gegebenoi Fratstellnng, 
da«s Etwaa Beebi geworden aei, der Dogmatiker nnr dann bemfen 
i$tf wenn die Bedit^geschicbte kein Datom aofweist, wdches 
jenea Efcwas dan Praieritam odcr Gewesenen zogeBelH hat. 

Es w^pe einsdtigy zom Mindesten spraehwidrig, das ge- 
weame Becbt als solcbes nicht mebr als >Recht« gelten za 
laiiieny da wir doeh die Erzengnisse ancb eines nntergegan- 
l^enen Knnstgesehmacks, welche nnseren Angen anschon nnd 
onkflnstlerisch ersckeinen, als >Kuiist« einer vergangenen Zeit 
ao^kenneD. Wohl aber miissen wir in der Arbeit deasen, der 
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gewesenem Becht nachgeht, und derjenigen, welche dein zwar 
gewordenen, jedoch seienden Becht gewidniet ist, einen Unter- 
schied erkennen, gross genag^ um den Bechtsgelehrten, der 
das System des geltenden Bechts erforscbt und darstellt, nicht 
>eigentlich« als Historiker anzusehen. Von einem anderen 
Standpnnkty als von welchem das Gewordensein des Bechts 
massgebend ist, lasst sich die Arbeit am geltenden Becht als 
historische Arbeit auffassen* Wer, wie Lasalle im System 
der erworbenen Bechte thnt, in den jnristischen Eategorieen 
nicht »logische, ewigei« sondern > Eategorieen des historischen 
Geistes* erblickt, der konnte alle diesem positiven Stoife zu- 
gewandte wissenschaMiche Thatigkeit als historische betrachten. 
Einem Solchen wUrde die Gegenw&rti^keit der jenen jnristischen 
Eategorieen za Grunde liegenden and dieselben bedingenden* 
historischen Zustande theoretisch von nntergeordneter Bedeatung 
sein, wenn er erwagt, dass sie, in nnmerklichem Vorilbergehen 
begri£fen, nur weil er selbst schon jetzt lebt, ihm noch nicht 
einer merklichen Vergangenheit anzngehOren scheinen. 

§ 9. Von der Verschiedenheit ihrer Aufgaben hangt die 
Verschiedenheit der Stellungen des Historikers and des Dog- 
matikers zn den Qaellen and davon wieder die Verschiedenheit 
der Benntzungsweisen ab. Wer wie der Dogmatiker nicht im 
Fall ist zu fragen, ob Etwas Bechtens sei d. i. geworden sei, 
welche historische Frage den Historiker angeht, der kann 
aach seiner Qaelle nicht mit einer Eritik za nahe treten, 
welche die Wahrheit ihres Inhalts in Frage stellt. Dem 
Dogmatiker ist die Qaelle Gesetz, dem Historiker dagegen 
Geschichtsqaelle. In 3 C 11, 30 z. B. heisst es: Bem 
publicam at papillam extra ordinem iavari moris est. Daraaf- 
hin sagt der Dogmatiker: »Gleich den Minder jahrigen ist 
gesetzlich aach den Gemeinden ein Bestitationsansprnch 
beigelegt worden,« Arndts, Pandekten, § 119. Der Historiker 
lasst sich yon der Qaelle bezeugen, dass der ansserotdent- 
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liche Bechteschutz der Gemeinden zur Zeit der Abfassung der 
Quelle in (massgebender) Uebnng gewesen ist. 

Dem Dogmatiker sind die Stellen der justinianischen 
Digesten oder des justinianischen Codex (soweit sie ihu an- 
gehen) Theile eines Gesetzbuchs, justinianische leges, dem 
Historiker dagegen Fragmente von Juristenschriften oder 
Constitutionen rdmischer Kaiser. Der »Sprachgebrauch, jede 
Stelle in den Pandecten oder im Codex eine lex zu nennen«, 
wird von Hugo sehr getadelt, allein hierbei urtheilt lediglich 
der Historiker. vgL Civilistisches Magazin IV 92 und 226. 
Justinian selbst wendet auf sein Buch und dessen Bestand- 
theile den Ausdruck leges an, wie sich aus folgenden Stellen 
ergibt : leges nostraey eaedem, hae leges (prooem. J. 7 ; const. 
Tanta 20% 21, 22, 23, 24; Deo auctore 7), legum inter- 
pretatio (Omnem rei publicae 8; Tanta 21), geminae leges 
pro rebus singulis positae (Tanta pr.), iMsce itaque leges et 
adorate (Tanta 19), leges optimas ponere und legesque in 
posterum haheant (Tanta 12), legum compositio und legum 
singularium dispositio (Tanta 18; Omnem 4), prima pars 
legum (Omnem 2) und noch besonders ita lex necessaria erat 
(Tanta 18) und unusquisgue eorum qui auctdr legis fuit, 
nostris digesUs inscriptus est (Tanta 10), hoc ponere legis 
vicem optinens non moremini (Deo 6). Diese Ausdrucksweise, 
wie dass Justinian von cupida legum iuventus, von legum 
scientia, eruditio, argumenta, scita, laquei, capiat, cunabula 
und vestibula (prooem. J. ; Tanta 11, 18, 28), von legum 
forma, doctrvna, professor, doctor, auditor, orator (Tanta 11, 
22 i. f,; Omnem 2, 10, 11; Cordi 2), von leges docere und 
tradere (Omnem 7; Tanta 9), von repetitio a legihus data 
(10pC4, 5) spricht, und dass er, das von ihm vorgefundene 
Recht meinend, sagt legum multitudo, penuria, Veritas, ira- 
mes (Omnem 1, 2; Tanta 10, 12; Deo auctore 1), confusio 
legum (Omnem 2), leges antiquae und veteres (Tanta p. 1 1 
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C 8, 4. 1 C 7, 25), legihus dicta und cauta (Tanta 5, 7'; Om- 
nem 4), in legibus eorum (Tanta 10), leges eius (sc. Papiniani) 
accipiehant (Omnem 4), leges positae, colleotae (Tanta 17), 
Jtdianus legum et edicti perpetui suptilissimits conditor (Tanta 
18), dass er die Digestenjuristen kgislcUores nennt (Tanta 20) 
nnd antiqm prudentes erwahnt, quibus amtoritatem con- 
scribendarum interpretandarumque legum sacrcUissimi prin- 
cipes praebtierunt (Deo 4) : AUes dies m5chte wohl von Hugo 
mit schon vor Jastinian geschehener Verandernng des Sprach-' 
gebrauchs von lex, mit Verweisung auf halbgriechisches Latein 
erkl&rt werden. £s k5nnte jedoch auch sein, dass dieselben 
Dinge nicht bios anders als ehemals benannt worden sind, 
dass vielmehr auch ihre Auffassung eine andere geworden ist, 
so dass sich die andere Ausdrucksweise als entsprechend ein- 
stellt. Wenn die Bechtsproduction nur Legislation war und 
auch die Interpretation des Vorhandenen zuletzt bei der Legis* 
lative stand (vgl. 12 C 1, 14), mochte wer nicht so grlindlich 
als loyal dachte fiber rechtshistorische XJnterschiede hinweg- 
sehen, sich insbesondere daran halten, dass die Gesetzeskraft 
der gangbaren Juristenschriften von kaiserlicber Majestat ver- 
lieken war, Jedenfalls ist die fragliche Ausdrucksweise im 
Munde eines Monarchen wohl begreiflich. vgl. auch 1 p D 29, 1 
vv* ad dUigentiam legum, Justinian seinestheils sieht nicht 
mit den Augen des Historikers, vor welchem die Quellen der 
Bechtssatze erscheinen und verschieden sind, oder des be- 
scheidenen Sammlers, sondern des Gesetzgebers ; verbindliche 
Satzungen sind sein Gegenstand, wie fUr den Dogmatiker; 
gleich diesem arbeitet er mit G^setzen, mit leges« Dass nicht 
bios eine Aenderung des Sprachgebrauchs gegeben sei, lasst 
sich wohl daraus entnehmen, dass der angeftihrte neuere 
nicht der allein herrschende ist, wie einmal sich ergibt aus 
den Wendungen iuris peritus, peritia, interpres^ emendatio 
iuris, Bomam iuris dispositio (Tanta 9, 11, 12, 21) vetus ius, 
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ius antiquum, enudeatum (Cordi 1, Deo 1 1, 4 § 3 C 6, 28 u. a.) 
und ferner sich zeigt in der bei rechtsgeschichtlicfaen Er- 
orterungen sichtbaren Geltung der fruheren Ausdnicksweise, 
s. 3 sqq. J 1^ 2. Mehr Gewicht hat noch Folgendes. Justinian 
erklart' wiederholt aasdrticklich , dass er selbst als (Jrheber 
auch der einzelnen Stncke seiner Digesten, wie seiner In- 
stitutionen angesehen sein will, und dass dieselben als seine 
Constitutionen oder Gesetze gelten soUen. Deo auctore 6 : . . 
ut omnes qui relati fuerint in hunc codicem prudentissimi viri 
habeant auctoritatem tarn, quasi et eornm studia ex prin- 
cipalibus constitutionibus profecta et a nostro divino fiierant 
ore profusa. Omnia enim merito nostra facimus, quia ex 
nobis omnis eis impertietur auctoritas. 7 : sanctionem . . totam 
nostram esse volumus. Tanta 10: ut quidquid ibi (sc. in 
Digestis) scriptum est, hoc nostrum appareat; 11: praedictos 
libros (sc. Institutionum) constitutionum vicem habere iussi- 
mus ; Tanta 20" : cum enim constitutionum vicem et has leges 
(die. Pandectenfragmente) optinere censuimus quasi ex nobis 
promulgatas. Dass Justinian die von ihm verbindlich ge- 
machten Satzungen leges nennt, und dass dem Dogmatiker als 
solchem die fiir ihn verbindlichen Satzungen justinianische 
leges sind, ist danach wohl gerechtfertigt. Fasst Letzterer 
auch die nichtjustinianischen Codexconstitutionen als justi- 
nianische leges auf, so kauu er, wenn es dessen fur den 
Ausdruck leges bedarf, sich auf Justinian's Worte berufen: 
certas et brevi sermone conscriptas . . . leges componere (Haec 
quae necessario 2). Die dogmatische Auffassung derselben als 
justinianischer leges grundet sich auf Justinian's Bestimmung, 
wonach ihnen Authenticitat und Autoritat, also Bechtsquellen- 
eigenschaft nur beiwohnt, als Bestandtheilen seines Gesetzbuchs. 
vgl. Summa rei publicae 3; Cordi 4 und 5. 

§ 10. Die erwahnte Behandlung der Rechtsquellen als 
Geschichtsquellen greift Platz einmal bei der vielfach und mit 
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Beifall uniernommenen Darlegnng dieser oder jener »hiBtori- 
8chen« Entwicklung — selbst innerkalb des Ganzen der von 
Justinian geschaffenen Bechtsbtlcher — und fcrner bei der 
»hi8tori8chen« Vereinigung von sich widersprechenden Stellen 
desselben. Bei beiden historischen Thatigkeiten wird nicht 
davon ansgegangen^ dass die fraglichen connexen, und be- 
ziehungsweise die ^ich widersprechenden Stellen achte, klare, 
gleicbberechtigte Tbeile eines Gesetzbnchs, und (jede f&r sich 
betrachtet) Geltung yerlangende Gesetzbesiimmungen sind. 
Yielmehr wird, wie es der Geschichtsquelle gemass ist, die 
Moglichkeit hervorgehoben, dass jeder Stelle nur relative d. h. 
nur far die Person und Zeit (nicht leicht auch den Ort) 
ihres Urhebers gdltige Wahrheit innewohne. Und dies geschieht 
zunachst mit Yerwendung der historischen Thatsache, dass 
die Stelle von diesem und jenem Gew&hrsmann, z. B. rdmischen 
Juristen, nicht aber von dem einen Gesetzgeber Justinian 
herrfthrt, woven der Dogmatiker ausgeht, Der Dogmatiker 
als solcher sagt, dass in dem Gesetzbuch ein Widerspruch 
sei, der Historiker als solcher, dass z. B. Paulus mit Julianus 
im Widerspruch, oder doch nicht in Uebereinstimmung sei* 
Zur historischen Verwerthung jener Thatsache hebt der Rechts- 
historiker geeigneten Falls noch die weitere hervor, dass z. B. 
nicht alle Fandectenjuristen gleichzeitig gelebt haben. Darnach 
muss nicht die Differenz zwischen Juristen verschiedener Zeit- 
alter auf Widerspruch des ^Iteren gegen die schon in seinen 
Tagen vorhandene Meinung des jtlngeren zuruckgeftlhrt werden, 
es kann vielmehr die Meinung des alteren im Verhaltniss zu 
der des jtlngeren auch eine Mhere Stufe der Entwicklung, 
somit Epoche einer Dogmengeschichte sein. Was von dem 
Verhaltniss eines Schriftstellers zu einem anderen gesagt 
worden ist, lasst sich analog auch auf verschiedene Aeusse- 
rungen eines und desselben Schriftstellers anwenden, welche 
verschiedenen Zeiten angehoren. 
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Des Weiteren wird die Behandlung Ton Becbtsquellen 
als (^eschiGhtsquellen bethaiigt durch die Bemnhangen das 
Bild des classischen rdmischen Bechts unter der literarischen 
Gestalt, welche dies Beeht in Jastiuians Digesien erhalten 
hat, wieder za erkennen, oder wieder herzustellen, durch die 
sogenannte duplex interpretatio. Dies Bestreben kann einmal 
dem Historiker einen andern Sinn der Urkunde ergeben, 
als sie fur den Dogmatiker hat; vgl. z. B. Puchta, 
Pandekten § 228 aa, wo bemerkt ist, dass die in 38 D 3, 5. 
7 § 4, 10 D 26, 7. 1 5 , 56 erwahnten maximae oder le- 
giiimae usurae ursprfinglich zwOlfprocentige Zinsen bedeuten, 
wahrend sie im Sinn der justinianischen Legislation als secbs- 
procentige zn yerstehen seien. Jenes Bestreben kann weiter 
zur Erkenntniss fnhren, dass der Wortlaut und damit oft 
anch der Sinn der Urkunde von spaterer Hand verandert 
worden ist (z. B. interpolationes und emblemata Triboniani). 
Die Behandlung von Becbtsquellen als Oeschichtsquellen liefert 
moglicherweise eine andere Antwert auf die Aechtheits- 
irage, als der Dogmatiker erhalt. Wann die Textkritik keinen 
Baum hat, oder erledigt ist, hat der Dogmatiker an jeder 
Digestenstelle das achte Gesetzgeberwort Justinians, das 
nur noch ganz zu yerstehen und, soweit moglich, zu benntzen 
ist. Fdr den Historiker dagegen bedarf es einer weiteren 
Untersnchung der Aechtheit, d. h. der Nachfrage, ob die 
Quelle das ist, wofur sie sich ausgibt oder ausgegeben wird, 
z. B. ob sie ganz das ulpianische Excerpt ist, auf das ihre 
» Etiquette « hinweist. Der Historiker bleibt nicht bei dem 
Wortlaut seiner Quelle stehen, er bedenkt, dass er an den 
Digesten eine Sammlung hat, deren Anfertigung Jahrhunderte 
spater geschehen ist, als die Abfassung des Gesammelten* 
Statt nun aber in Anlehnung an den Wortlaut zu schliessen, 
dass die Bechtszustande zur Zeit der Abfassung der Theile 
die gewesen seien, welche deren justinianisch-acliter Wortlaut 
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ergibt, also za schliessen, dass es in der classischen Zeit 
kein duplex dominium and kein mancipium, keinen cognitor 
und keinen adstipnlator, keine mancipatio, fiducia nnd cretio 
nnd was sonst in den Excerpten fehlt, gegeben habe: h&lt 
sich der Rechtshistoriker an die M5glichkeit und operirt mit 
der M5glichkeit, dass der uberlieferte Wortlaut nicht der 
urspfQngliche sei, dass derselbe von der Hand der Oompi- 
latoren verandert worden sei. In einem solcben Fall verschafFt, 
erganzt oder best&tigt der Rechtsbistoriker Eenntnisse mittelst 
der Kritik des FrQberen und Spateren, des s. g. diakritischen 
Verfahrens (Droysen, Gmndriss der Historik § 31). Er ver- 
wendet dabei die im Ganzen beglaubigte Thatsacbe, dass 
Absicbt Oder Tendenz eines spateren Zeitalters Urkunden eines 
fr&heren gef&lscht, Wortlaut und Inbalt yon Quellen ver&ndert 
babe, deren Aechtheit in der fiberlieferten Gestalt von einem 
gewisseu anderen Standpunkt keinem Zweifel unterliegt. Die 
Beglaubigung kann eine ausdr&cklicbe sein, wie solche von 
Justinian geboten wird in c. Deo auctore 7 ; Omnem 3 ; 
Tanta 6*, 6^, 10; Haec quae necessario 2; Summa reipublicae 
1, 3. Sie kann aber aucb eine stillschweigende und docb 
zuverl&ssig und laut redende sein, wann jene Thatsache er- 
scblossen wird aus der in anderer Gestalt und nicbt durcb 
den F^lscber erbaltenen Urkunde, oder aus ibr zeitlicb nabe 
stebenden Zeugnissen. 

§ 11. Am eingreifendsten findct die Bebandlung von Recbts- 
quellen als Gescbicbtsquellen Statt, wann sie der bistoriscben 
Kritik unterworfen werden, welcbe ausserbalb der Aufgabe 
des Dogmatikers liegt. Hier wird die Wabrheit des klareu 
Inbalts der acbten Quelle darum in Frage gestellt, well mog- 
licberweise Vorsatz oder Irrtbum ibres Urbebers der Ueber- 
lieferung des Wabren im Wege gestanden babe. Die grand- 
s&tzlicbe Zulassigkeit solcber Annabme kann Niemand bestreiten, 
der des menscblicben Ursprungs der Quelle eingedenk ist« 
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Zur Bildung der Annahme einer Vorsatzlichkeit bei Mit- 
theilung von Unwahrem, wo dieso nicht durch Selbstbekenntniss 
Oder fremde Angabe bezeagt ist, wird regelmassig voraus- 
znsetzen sein die Moglichkeit, an der Wahrhafkigkeit oder 
Gewissenhaftigkeit des Beferenten zn zweifein und femer der 
Nacbweis eines znreichenden Motivs , Zwecks oder Interesses 
in seiner Person, z. B. des uneigennatzigen »die Luckea der 
Tradition anszufuUen nnd eine zosammenhangende Geschichts- 
erzahlung berznstellen.c Schwegler, R5m. Gescbicbte IS. 530 
vgl. 536. 44. 64. Zum Wesen der Falschung geh5rt aucb 
objective Falscbbeit, oder Unricbtigkeit. Jedocb statt nacb 
den weiteren, sacblicben oder objectiven Erfordemissen far 
die Annabme einer absichtlichen Verfehlung wider die Wabr- 
belt zn fragen — sei dieselbe YerkGrzen d^ i. Verschweigen, 
Zusetzen d. i« Krfinden, Farben oder Yerdreben — und statt 
bei den XJeberg&ngen von der bewussten zur unbewussten 
Unwabrbeit zu verweilen, wenden wir uns lieber gleicb zum 
anderen Fall, in welcbem der Urheber der Quelle eines Irr- 
tbums gezieben werden solL 

Wenn der Kritik gestattet sein soil sich auf einen Irr- 
tbum des Bericbterstatters zu berufen, so wird sie regelmassig 
vor Allem wahracbeinlich zu macben baben, dass der Zustand, 
die Einricbtung oder Handlung, welcbe Jener scbildert oder 
meldet, nicbt in sein raumlicbes oder zeitliches Beobacbtongs- 
gebiet fallt. Hierdurcb ist seine eigene Wabmebmung, seine 
unmittelbare Bekanntscbaft ausgescblossen. In diesem Fall 
muss er auf mittelbare, also gewohnlicb minder eingebende 
Kenntnissnahme angewiesen gewesen sein. Hiermit ist aber, 
aucb seinen besten Willen vorausgesetzt, die Zuverlassigkeit 
seiner Stofferbebung und der nacbfolgenden Ueberlieferung 
leicbter ge^brdet, und es ISsst sich eher denken, dass oder 
wie so der Urheber der Quelle zu einer Angabe gekommen 
ist, deren Eichtigkeit von der historischen Kritik in Zweifel 
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gezogen wercLeu kann, Im voransgesetzten Fall seiner raum- 
lichen oder zeitlicheii Entfernung vom Beobachtungs- und 
MittheiluDgsobject mt^ste er falsch berichtet worden sein, 
Oder aber sich falsch berichtet d. i, seine Qnelle itissver- 
standen haben; ganz abgeeehen von anderen moglichen Trr- 
thftmem zweiter Ordnnng als da ist die nnrichtige Wieder- 
gabe des richtig verstandenen Wahren. Dass er ohne sein 
Wissen falsch berichtet d. i. unterrichtet worden sei, 
ist leichter zu schliessen als zu demonstriren , weil hierzu 
wiedemm mehrfacher Anhalt f&r die Eritik der Yorquellen 
erforderlich ist, deren Unrichtigkeit ebenfalls verschiedene 
Ursachen haben kann. Gerade bei Erforschnng der romischen 
Gtoschichte hat man es ofkmals mit Quellen zn thnn, die sich 
auf Mythus, Sage, Erfindung, Palschnng grtinden, welche 
kritiklos also irrthtLmlich wiedergegeben werden. Auf dass 
hingegen das TJrtheil des Missverstandnisses gefallt 
werden kdnne, muss in der Begel Dreierlei gegeben sein. Ist 
aber dies Dreierlei gegeben, dann darf der Histpriker nicht 
mehr anstehen den klaren Inhalt der achten Quelle fur uber- 
wunden, ftlr beseitigt zu halten. 

Wir mtissen erstens in der Lage sein, uns tlber den an- 
ge^weifelten Inhalt noch auf anderem Wege, als durch die 
Mittheilung • der Quelle, Kenntniss zu verschaifen. Der andere 
Weg muss ebenso zuverlassig, die auf ihm gewonnene Kach- 
richt muss abweichend und glaubw^rdiger sein. Die ab- 
weichende und glaubwUrdigere Nachricht wird geboten ent- 
weder durch directe Mittheilung und zwar ebenderselben Quelle 
(sozusagen ein Streit im eigenen Lager) oder einer anderen; 
Oder aber er wird geboten durch indirecte Mittheilung d. h. 
durch Schlflsse, welche entweder nicht dasselbe ergeben, wo 
sie dies mtissten, oder welche sogar etwas Anderes ergeben. 
Die Schlftsse konnen auf der anderen Quelle fussen oder auch 
nicht auf der anderen : es kann ein in sich nicht harmonirender 
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lassen von Mensclien als Menschen gemessen zu werden. Den 
Historiker schlechthin und fur alle Mai verzichten heissen 
anf die Anwendung* der Fahigkeit durch Folgerungen Data 
zu erwerben, sobald ein Referat vorliegt, ist nichts Anderes 
als das Geheiss den Werkzeugen der Erfahrung und Logik 
zu entsagen. Es wird Niemand bestreiten, dass eine lite- 
rarisch vermittelte chronologische Angabe durch die Astronomie 
corrigirt werden kann. Mit ihrer Hulfe kann der Termin 
einer fruheren Sonnenfinsterniss festgestellt werden. Die Ge- 
wissheit eines solchen Berechnungsergebnisses gestattet einen 
sicheren Schluss auf die Zeit eines Ereignisses, welches in 
Urknnden als mit jener Finsterniss gleichzeitig erwahnt wird. 
vgl. z. B. Duncker, Geschichte des Altertbums I 3. A. S. 796. 
TTeberhaupt hat, den gehorigen Grad von Schlussigkeit vorans- 
gesetzt, die direct bezeugte Nachricht kpinen Anspruch anf 
unbedingten Vorzug vor der indirect bezengten oder erst er- 
schlossenen. Nur nber den geh5rigen Grad von Schlussigkeit 
kann im einzelnen Fall sich Zweifel einstellen und hierbei 
sogar die fur sich nicht ganz ausreichende Schlussigkeit durch 
ein Mehr von Glaubwurdigkeit erganzt werden. 

Wir mussen zweitens in der Lage sein auf eine Quelle 
hinzuweisen, aus welcher der kritisirte Bericht geschopft sein 
kann, also hinzudeuten auf das, was moglicherweise miss- 
verstanden worden ist. Diese Moglichkeit der Ableitung braucht 
keineswegs bis zur Gewissheit zu gehen, jedoch muss die Un- 
wahrscheinlichkeit des gedachten Zusammenhangs ausgeschlossen 
sein. Jene Quelle kann natiirlich eben dieselbe sein, welcher 
der Kritiker seine abweichende und glaubwurdigere Kenntniss 
verdankt d. h. es kann ihm die vermuthlich* missverstandene 
Vorquelle als Nebenquelle zu Gebot stehen. 

Zur Annahme eines Missverstandnisses genugt endlich 
nicht der Besitz eines abweichenden und vorzuziehenden histo- 
rischen Befundes, auch reicht nicht aus die hinzutretende 

Lotmar. 4 
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M6glichkeit anf ein Object des Missverstandnisses hinzuweisen. 
Es muss vielmehr, was von selbst einleuchtet, audi die re- 
lative Tauglichkeit dieses Objects erweislich *sein d. h. aus 
dem Verhaltniss seiner Beschaffenheit zu derjenigen des Be- 
richterstatters, der es benutzte, gezeigt werden, wie so der- 
selbe zu der unrichtigen Aeusserung zu gelangen vermocbte. 
Wir mfissen also drittens unsern (rewahrsmann, wie er an der 
bistoriscben Begabung und Auffassung, am Spracbgebrauch, 
am Cultur- und besonders Recbtszurtand seiner Zeit, seines 
Volkes, seiner Partei oder Scbule Theil nimmt — nicbt zu 
reden von seiner rein individuellen Disposition zum Miss- 
verstehen — mit der vermutblicb missverstandenen Vorquelle 
(z. B. ibrer Ausdrucksweise) vergleicben und aus dioser Ver- 
gleicbung die Mdglicbkeit und die Wabrsebeinlicbkeit seines 
Missverstandnisses zu begrunden in der Lage sein. Dies dritte 
Erforderniss ist nicbt bios ein Postulat der Versohnlicbkeit* 
Seine Erfullung recbtfertigt erst die Annabme des Missver- 
standnisses durcb dessen Erklarung; fur den einsicbtigen 
Beurtbeiler fallt die Entscbuldigung mit der Erklarung zu- 
sammen. Obne die fraglicbe Erklarung ist, strong genommen, 
der Kreis der Argumentation nicbt gescblossen. 

§ 12. Von der Annabme eines Irrtbums in ihren Quellen 
baben die Gescbicbtscbreiber des romiscben Becbts geeigneten 
Falls Gebraucb zu macben nicbt unterlassen; an den pban- 
tasiereicben Missbraucb, den Cbristiansen's Becbtsgeschicbte 
macbt, sei nur im Vorbeigeben erinnert. Jedoch konnte 
.Oder mochte die Forscbung nicbt in jedem Fall sicb fur eine 
der denkbaren Irrthumsarten entscbeiden, und wenn sie sicb 
zur Annabme eines Missverstandnisses entscbloss, so dacbte 
sie dies tbun zu dlirfen, obne jedes Mai sicb der aufgestellten 
kritischen Erfordernisse bewusst zu sein, oder ibr Bewusstsein 
davon deutlicb zu macben. Man begnugt sicb oftmals die ab- 
weicbende und glaubwurdigere auf glei§h zuverlassigem Wege er- 
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langte Nachricht yorzuziehen, also fftr die znrtlckgesetzte ein- 
fach einen Irrthnm anzunehmen nnd sich nm die Erklarang 
desselben nicht waiter zu bemiihen. Geht man, wo dieUm- 
stande fur Unterstellnng speciell eines Missverstandnisses 
sprechen, weil die Znverlassigkeit der Yorquelle im Ganzen 
feststeht, day on aus, dass die oben genannten Erfordernisse 
als vereinigtes Gegengewicht den klaren Inhalt der acbten 
Quelle anf-, vielleicht auch tiberwiegen, dann m5gen die beiden 
letzten und besonders das letzte eine geringe, mitunter ver- 
Bchwindend geringe Berncksichtigung finden, wenn nnr das 
gehOrige Gegengewicht vorhanden, also dem ersten Erforder- 
niss weitans genQgt ist. Man erinnere sich nur des im vorigen 
Paragraphen benntzten Beispiels. Der Qberlieferten Nachricht, 
dass der Aufbrnch nach Sonnenuntergang Statt gefnnden habe, 
steht die mit Sicherheit gefolgerte und weit glaubwQrdigere 
gegen^ber, dass er bei Tage erfolgt sei. Zwar kann noch auf 
eine und die andere Quelle hingewiesen werden^ aus welcher 
der Berichterstatter, der nicht Augenzeuge war, gdsch5pft 
haben kann, aber wie er zu der nnrichtigen Zeitangabe ge- 
kommen, vermOgen wir gar nicht zu bestimmen, odor nur zu 
ahnen. In diesem Fall dtirfte wegen der stark flberwiegenden 
Glaubw^digkeit der abweichenden und gleich zuTerl&ssigen 
Nachrlcht von der in der Begel zu erfQllenden Forderung 
einer Erklarung des Missverstandnisses abgestanden werden. 

Als Nachweise ftir die Behandlung von Bechtsquellen als 
Geschichtsquellen in der zuletzt besprochenen dritten Bichtung, 
also f&r die Austlbung von historischer Erltik an Bechts- 
quellen seien nur ein paar Beispiele oder Anwendung8fS,lle 
angeftthrt, die mir insofern Belege ftir die aufgestellten die 
Methode betreffenden Grundsatze sind, als das Allgemeine 
nicht von ihnen abgezogen, sondern durch sie bestatig^ 
worden ist. 

Es sei verwiesen auf das Schicksal, welches Theophilus' 
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Bericht uber die zn seiner Zeit nichi mehr geltende, also ihm 
zeitlich entrackte bonorom Tenditio erfahren hat. Eimnal 
namlich wird seine Paraphr. Ill 12 p. gegebene Darstellnng 
dieser dem Ordinarprozess angehorenden Einrichioiig Ton 
Beihmann-Hollw^^, romischer CiTilprocess § 114 Note 26, 27, 
57, 69 eines dreifachen Anacbronismns d. i. hier dreier Lrr- 
tbnmer geziehen. Theophilns hat danacb nnrichtig erstens 
Mehrheit Ton Glanbigem zor Yoranssetzung der Ertbeilnng 
der missio in bona gemacht, zweitens die sich nnmittelbar 
an die ErtheOnng anscbliessende proscriptio als solche za 
erwahnen nnterlassen, oder docb drittens eine proscriptio an 
eine Stelle des Verfahrens gesetzt, an die sie nicbt gebort 
»reberhanpt ist dieser Bjzantiner, so begleitet Bethmann- 
Hollw<^ rechtfertigend seine Kritik, ja nnr da schatzbary wo 
er aos alten, uns nicbt mehr Torliegenden Qnellen schdpft; 
dagegen, wo er diese erganzt^ des Missrerstandnisses oder des 
Anacbronismns Terdachtig, nnd wo er ihnen widerspricbt, 
nnbedingt zn Terwerfen.« Fnd den drei oben anfgestellten 
Erfordemissen sucht Betbmann-Hollweg dadnrch zn genngen, 
dass er anf andere, mindestens ebenso znTerlassige Qnellen 
wie Cicero, lex Bnbria und Gains Terweist, die Abweicbendes 
nnd Glanbwurdigeres ergeben ; dass er weiter Ton den Qnellen 
spricht (Tgl. besonders N. 57), ans welchen der kritisirte 
mid Terworfene Bericht abgeleitet sei> nnd endlicb, dass er 
Theophilns in den Anschannngen seiner Zeit befangen, Tor- 
stellxmgen ans seiner Zeit in die des Grains hineintragend 
nennt. — Femer wird Theophilns" citirter Bericht Ton Kruger, 
Kritische Yersnche S. 134 noch eines weiteren Lrrthnms ge- 
ziehen. Angefochten wird seine Angabe, dass nach der Wahl 
des magister eine knrze Frist gelanfen sei, nach deren Ablanf 
erne nene (for Theophilns die dritte) Glanbigerrersammlnng 
Statt gefonden babe znr Feststellnng der lex bonornm Ten- 
dcmdonmu Aneh Ernger tragt den drei kritischen Erforder- 
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nissen Bechnnng. Ein von ibm mit Hfllfe von Studemiind*s 
Lesung constitairter Text von Ga. Ill 79 gewahrt ihm ab- 
weichende und glanbwflrdigere Ausknnft. Er nimmt ferner 
mit Bethmanu-Hollweg a. a. 0* § 114 N. 75, der seinerseits 
bier Theophilns folgt, eine altere Quelle fQr «dessen Dar- 
stellung an und zwar gerade Gains (vgl. oben S. 49 al. 1 i. f.), 
tind sucht endlicb zu zeigen, wie Theopbilus zum Missver* 
steben des gajaniscben Textes kommen konnte. Die gewicb- 
tigen Bedenken, welcbe Huscbke , Jnrisprud. Anteiust. zn Ga. 
Ill 79 gegen den von Krtlger zu Grande gelegten Text vor- 
bringt, benehmen docb dessen Kritik nicbt die Fabigkeit zur 
Erlauterung unserer kritiscben Forderungen zu dienen. — 
Den gleicben Dienst kann die von Voigt, Ueber die leges 
regiae S. 18/19 an Coll. IV 8, 1 getibte Kritik leisten. Dort 
wird die Wabrboit des wOrtlicben Berichts, dass eine lex 
regia dem Vater die Gewalt fiber Leben und Tod der Tocbter 
verlieben babe, in Abrede gestellt, namlicb mittelst Scbltlssen 
der abweicbende und glaubwurdigere Inbalt gewonnen, dass 
nicbt eine lex regia jene Gewalt verlieben babe. Scbliesslicb 
wird aucb auf die Quelle des verworfenen Zeugnisses und die 
Art ibrer Benutzung verwiesen, ja diese Vorquelle selbst be- 
mangelt, Alles in den Worten : »dasselbe (das Zeugniss) kann 
sicb nur stUtzen auf die unkritiscbe LectHre eines Scbrift- 
stellers, der in der Manier von Dion, 11 24 — 27 die Ge- 
scMcbte der ^Itesten Institutionen und Satzungen des r5miscben 
Staates bebandelte.« 

§ 13- Fur die Gescbicbte des rOmlscben Becbts und 
besonders des r5miscben Civilprocesses, einen Tbeil der ersteren 
bilden Gains' Institutionen eine Hauptquelle, Ibr gegenuber 
kommt historiscbe Kritik nicbt leicbt zur Anwendung. Ein- 
mal bandelt Gains zum weitaus grdsseren Tbeil von zeit- 
gendssiscbem Becbt und Process, das von ibm als historiscbes 
gegebene Material nimmt einen verbaltnissmassig geringen 
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Bamii ein. Aiieh stelit ims kaimi ein Anhatt m Yerw^simg 

aaf Qoellni ni Gebot, ans denen Gains geaeli^ft habeii ma^ 

eine emsehlagige Bemerkimg findet sich bd Mother, Seqiie- 

station and Arrest S. 144 N. 2. Und, was die Hauptsache 

kt, es felilt uns meistens der Maasstab ntr Prufnng der Wahr- 

beit der tou Gains gemachten gnschicbtlichen Angaboa, weil 

wir selten aof einem anderen Wege Aafscbliiss aber den Ton 

ibm gelief(»ten Stoff ni erhalten Termogen. Die bistorische 

Kritik Ton Gains als Becbtshistoriker mnss biemach In den 

Anfang ftw stebon nnd seine Benntznng dnrcb den heatigen 

Becbtsbistoriker nberwiegend die des Dogmatikors sein, welcher 

ira Dienst seiner Quelle stebt, binnimmt was sie ibm bietet. 

Die Ton mancben Neneren beliebte Verwerfnng des ga janischen 

ZengniaMS nber den Einfobmngsiweck der interdicta retinaidae 

possessionis (Ga. lY 148) wftrde ein bierber gebdriges Bei- 

spiel der gedacbten Kritik abgeben, wenn sie die befriedigende 

Beebenscbafteablegnng nicht Termissen liesse. Bndorff (Zeit- 

scbrift f. gescb. Becbtswiss. XHT) will das zweite Capital der 

lex AqnOia orspronglich auf den adstipnlator als Yertreter im 

Process uber eine actio ex capite prime legis Aqniliae be- 

sebranken and damit die SteUnng des sweiten Capitels be- 

grnnden. Dabei aber mocbte er Gains* »weitere Erklarong 

eher einer mangelbaften Anffassnng des ibm fern liegen- 

den alten Geseties, als einer bewnssten und absichtlicben Ans- 

debnnng desselben znschreiben< (S. 390). G^en diese nicbt 

weiter motirirte Yemrtbeilung wird der Betroffene Ton Hnscbke, 

Gains S. 108 in Scbntz genommen. Im Geist des rOm. Becbts 

§ 47* ficbt Jbering Gains' Bericbt uber den Anfbebnngsgmnd 

des LegiaactionenTerfahrens an (Ga. lY 30); es will ibm 

>»cbeinen, als ob das TJrtben des Gajns weniger Tom Stand- 

pnnkt der alten als der spatem Zeit ans gefallt worden sei.< 

Die dnrcb das neue Yerfahren gewahrte Erlefcbterung lag 

nach Jbering >nicht darin, worein man sie nacb dem Bericbt 
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des Gajos za setzeh geneigt sein k5nnte.< In Bezug auf die 
Ton Gains IV 11 gegebene Notiz fiber den Process wegen 
abgeschnittener Beben ist Bekker, Aktionen I S. 65 in der Lage 
zu erklaren: »da8s Gains ohne viel Nachdenkens ans vager 
Tradition Vernommenes fibermittelt, scheint gewi8s« ; und in 
der Zeitschrift f. Bechtsgescfa. V S. 342 nimmt Bekker, nach 
einem AngrifF anf Ga. IV 30, die Nothwendigkeit einer yiel 
welter greifenden Skepsis gegenfiber Gains in Aussicht, wenn 
er sagt: »Die Glanbhaftigkeit dieses Beferenten wird anch 
bei anderen Pnnkten in Zweifel gezogen werden mflssen, z. B. 
IV 82, dass die Bestellung von Cognitoren dem Legisactionen- 
terfahren stets fremd geblieben.« Nach Karlowa, Civilproc. 
z. Zeit d. Legisactionen S. 14 kann was Gains fiber das lege 
agere sacr. aussagt, wenn er sich nicht anf altere Quellen 
bezieht, voile Glanbwfirdigkeit nur fur die Gestaltung der sacr. 
actio zn seiner Zeit beanspruchen : nun ist aber z. B. IV 16 
eine solche Bezugnahme nicht anzutreffen nnd will Gains dort 
fiber die alte in rem actio sacrament! berichten (si in rem 
agebatnr, vindicabant). Weitere Falle, in welchen rechtsge- 
schichtliche Angaben des Gains kritisirt, oder anch nur knrz 
abgethan werden, darf ich fibergehen und gelegentlich an die 
in frfiheren Paragraphen angestellten Prfifungen solcher An- 
gaben erinnern. In seiner Darstellung der sogenannten legis 
actio Sacramento in rem habe ich ausreichenden Boden ge- 
fnnden, um innerhalb der oben gesteckten Grenzen und unter 
den frfiher bezeichneten Voraussetzungen historische Kritik zn 
tlben. Anch ohne Combination mit anderen ffir sich stehenden 
Argumenten zweiten Banges liefert jene Eritik als glaub- 
^firdiges und vorzuziehendes Ergebniss die Verneinung oder 
Verwerfung der auf Grund von Gains' Zeugniss allerwegs ge- 
lehrten, aber in der romischen Umgebung unglaubwfirdigen 
Nothwendigkeit bejahender Eigenthumsbehauptung seitens des 
Beklagten im gedachten Verfahren. Wenn b6i diesem Er- 
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gebuiss der klare Inhalt einer achten Quelle hintangesetzt 
und ein Irrthum ihres Urhebers angenommen wird, so kann 
hierin nach den zuletzt entv^ickelten besonderen kritischen und 
den Yoransgehenden allgemeinen die romischen Juristen. als 
Rechtshistoriker betreffenden Grundsatzen nlchts Unzulassiges 
gesehen werden. Aucb ist es gut sich zu vergegenwartigen, 
dass bier nicbt zum ersten Mai einer gajanischen Nachricbt 
der Glaube versagt wird. Wer trotz alledem bei einer blossen 
Verweisung auf den jenem Ergebniss (wahrscheinlich) ent- 
gegenstehenden Wortlaut von 6a. IV 16 verbarren woUte, 
wftrde sich nur einer scbnell fertigen Verkennung oder Ver- 
laugnung anerkannter Forschimgsmittel schuldig machen. — 
E& stand nicbt zu erwarten, dass die neue Auffassung alsbald 
an die Stelle derjenigen treten werde, welcber die »traditio- 
nelle Macbt eines alten Besitzstandes^ zur Seite stebt, um so 
weniger als die an dogmatiscbe Quellenbenutzung gewohnten 
Bomanisten die Heiligkeit des antiken Wortes bocb zu balten 
pflegen — wenigstens wenn Anderer Uebertretungen in Frage 
kommen — und das obnebin sparlicbe Material nicbt gern 
aucb nur in einem Punkte verdacbtigen oder entwertben ' 
lassen. Aucb wird endlicb bei bistoriscben Fragen, wo durch- 
greifende, zwingende Gewissbeit nicbt zu bescbaffen ist, der 
Leser leicbt von einem subjectiven Gefubl oder Gescbmack 
beberrscht und voreingenommen sein* Hierauf Rticksicbt zu 
nebmen wie einzuwirken liegt nur zufallig im Bereicb und 
niemals in der Absicbt einer wissenscbaftlicben ErSrterung, 
Die TJntersucbung, welcbe zu der oben bezeicbneten von 
der Tradition abweicbenden Ansicbt gefubrt bat, bildet den 
bauptsacblicben Inbalt meiner 1876 erscbienenen Scbrift »Zur 
legis actio sacramento in rem«, welcber im vergangenen 
Jabre einige Widerlegungsversucbe zu Tbeil geworden sind. 
Die Betrachtungen Anderer uber denselben Gegenstand baben 
micb zu einer nocbmaligen Prufung der eigenen Meinung an- 
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geregt. Von dem, welcher neue AnsicMen aufstellt, sagt 
Bekker, Aktionen I S. 4/5, derselbe babe nicbt ibre Bicbtig- 
keit zu erweisen : »die Anderen zu tlberzeugen, das iet nicbt 
seine, sondern der Anderen Sacbe, und wenn sie vom Bicbtigen 
unnberzeugt bleiben, so ist dies nicbt sein, sondern aucb 
wieder der Anderen Scbaden*. Wenn icb diese bier nicbt 
zu cbarakterisirende Auffassung zu tbeilen vermocbte, so 
batte es sicberlicb bei meiner ersten Opposition sein Be- 
wenden gebabt« So aber babe icb micb zu dem nicbt 
durcbweg reizvoUen TJnternebmen entscbliessen mussen das 
fiir wabr Gebaltene nocbmals zu vertreten und was zur Ent- 
kraftung der erbobenen Einwande beitragen kann dem Publi- 
cum vor dem sie erboben worden, vorzulegen. 
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Zweites Capitei: 

pic; aussere Beglaubigung. 



§14. Gains IV 16 sagt: qui vindicabat, festucam tene- 
, X. £[einde ipsam rem adprehendebat, velut hominem et ita 
dicebat: hunc ego hominem ex iare Quiritium meum esse aio 
gecnndum saam causam sicut dixi, ecce tibi yindictam inposui. 
et .simul homini festucam inponebat. adversarius eadem simi- 
liter dicebat et faciebat. 

Es sei angenommen, dass wir hier eine achte Quelle, 
das unveranderte und vollstandige Wort des Gaius vor uns 
haben* Es sei auch angenommen, dass der Inbalt der Quelle 
klar sei und dass sie ausspreche, der Beklagte habe gleich 
dem Klager Eigenthumsrecht filr sich behaupten mtissen. 
Hier soil also nicht wiederholt erortert werden, dass man zu 
der letzten Annahme keineswegs unausweichlich gezwungen 
ist. Dies wird von Eisele, Kritische Vierteljahrsschr. XIX 
S» 512 (unten) bestritten und behauptet: »die Worte des 
Gajus erzeugen notbwendig die Vorstellung, dass sobald Klager 
die angegebenen dicta und facta vornahm^ dasselbe auch seia 
Gegner that; diese Vorstellung, falls sie unrichtig, durffce 
Gajus nicht unberichtigt lassen. . .« Allein wenn Gaius nur 
aossprachy dass der Beklagte ilasselbe wie der Klager that, 
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so konnte er damit erz&hlen wollen, was seines Wissens that- 
sachlich der Fall war. Ein& processuale ^othwendigkeit war 
damit noch nicht ansgesprochen. Zu einer Berichtignng war 
noch kein Gmnd und zu der Bemerkung »Beklagter habe 
sich anch negierend verhalten kdnnen* nar dann Anlass oder 
gar Yerpflichtnng , wenn er sich vorstellte sein Ansspruch 
werde, wie von den Neneren geschieht, anf die Nothwendig- 
keit gedentet werden. Man kOnnte, wie gesagt, daranf be- 
stehen die Eigenthumsbehanptang des Beklagten sei von Gains 
ebensowenig als processualische Folge der kl§,gerischen Eigen- 
thnmsbehauptung hingestellt, wie sie von Theophilns (ad 1 
J 4, 6 cf. 1 i. f. J 4, 6) mit den Worten av di ra avta Xsyeig 
deaTtOTTjv aeavrov aTtonuxXwv (tu vero eadem dicas, domi- 
nnm te praedicans) als nothwendige processnalische Yorans- 
setzung der klagerischen Eigenthumsbehauptung gemeint ist. 
Es soil endlich auch nicht gefragt werdei^, wamm doch 
eadem similiter dicebat^ und nicht eadem dicebat, und warum 
nicht adversarius contra vindicahat oder similiter vindicabat 
Wohl aber moss betont werden, dass die physische M6glich- 
keit der Verneinung des Beklagten (ihm nachtheilige) Process- 
folgen haben musste, wenn die Bejahung nothwendig sein 
sollte. Solcher Processfolgen wird nirgends gedacht. In 
dieser Beziehung gewahrt auch die in iure cessio keinen 
Anhalt. Es ist wahrscheinlich,^dass die Verneinung der Be- 
hauptung des Cessionars durch den Cedenten die Addiction 
hintanhielt. Ware aber auch das Gegentheil sicher, so wurde 
doch nicht auf Addiction als Folge der Verneinung des Pro- 
cessbeklagten geschlossen werden konnen. vgl. meine Schrift : 
Zur 1. a. s. i. r. S. 38/39. 44/45. Die Processfolgen der Ver- 
neinung — falls es deren gab — mitzutheilen war wohl geboten 
und wichtiger, als die Bedeutung der festuca zu erOrtern. 
Wer nicht bejahte war im Sinn der hergebrachten Meinung 
indefensus. Aber was geschah, wenn Einer nur yemeinte, 
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ist, Gregenstand blosser Yermathangen. Die Processvorschrifl, 
welche jede andere Yertheidignng als die s. g. Contravindi- 
cation ausscbliesst, ^eigt sich einstweilen hdchstens als lex 
imperfecta. 

Auf diese Seite der Frage sind Brinz, Zur Contravindi- 
cation und Wach in den Nachtragen zur fnnften Ausgabe 
von Keller's CivOprocess nicht eingegangen, wahrend von Eisele's 
einscblagiger Construction im § 35 zu sprechen sein wird, 
»Der Einwnrf, so erklart Wach a. a. 0., Gaius habe nicbt 
die Notbwendigkeit derselben (d. i. der s. g. Contravindi- 

cation ausgesprochen, wird widerlegt durcb Ga. 2, 24 , 

dnrch die einbezeugte strenge Natur der L. A* nnd das regel- 
massige festucam imponere, welches von Gaius nach seiner 
eigenen Erldarung als symbolische Eigenthumsausubung ge- 
dacht wnrde.« Allein jener Einwnrf — der doch wohl vor 
Allem durch Ga. IV 16 Tiatte widerlegt werden soUen — wird 
noch nicht widerlegt durch Ga. II 24, da die fragliche Notb- 
wendigkeit weder dort ausgesprochen ist, noch ans derselben 
Stelle gefolgert werden kann. Er wird ferner nicht widerlegt 
durch die einbezeugte strenge Natur der legis actio, da Gains, 
wo er diese bezeugt, jene Notbwendigkeit nicht ausspricht, 
nnd dann tiberhaupt dieselbe aus der strengen Natur der legis 
actio nicht gefolgert werden kann bis feststeht, wie weit jene 
Strenge reicht. Dass sie soweit nicht reicht, als Wach unter- 
steUen muss, ist hochst wahrscheinlich* Man kann nach Ga. 
IV 11 u. 31 kanm umhin anzunehmen, dass die von den Bo- 
mern hervorgehobene Strenge der Legisactionen sich allein auf 
die Formulirung der actiones bezog, wie sie im Anschluss an 
die Quellen, die leges erfolgte. Des Klagers actio soUte im- 
mutabel, den verba legis accommodirt, nicht wechselnd den 
Umstanden des gegebenen Falles angepasst sein. Dass hier- 
bei, wo es gait nicht bios die formae legis nach den Gesetzen 
zu bilden, sondern auch die den gegebenen FaU treffende oder 
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begn'eifende zu finden, zuinal bei Incongruenz des conereten 
und des gesetzlichen •Thatbestandes (vites und arbores), dass 
hierbei viel Snbtilitat zu entfalten und leicht zu straucheln 
war, ist ebenso klar, wie dass solche Strenge in Ansebung 
der actio eine Neuerung erwUnscht macben musste. Anderer- 
seits ist nicbt bezeug^ und scbwer denkbar, dass wie die actio 
80 auch die defensio dem Wortlaut eines Gesetzes accommodirt 
war, was jedocb nicbt ausscbliesst , dass sie in bestimmte 
Sprflcbe gefasst war, welche man zur Erleicbterung dee 
Processbetriebs redigirt hatte. Die Vertheidigung war ftlr den 
modus lege agendi (nOtbigenfalls unter BerUcksicbtig^ng des 
Unterscbieds bei seiner Anwendung auf actio in personam 
und in rem) fur alle Mai auf einige Formeln gebracbt, da- 
mit jedweder actio (forma legis oder agendi Ga. IV 24; 2 § 12 
D 1, 2) gewacbsen, und alles nicbt stereotypische Yerthei- 
digungsmaterial fand, wo es einmal zu Gebot stand, keine 
Aufnabme. vgl. nee omnino ita ut nunc usus erat illis tem- 
poribus exceptionum. Ga. IY108. DerBeklagte batte niemals 
Gelegenbeit zur Yermittelung und Ausgleichung des in con- 
crete Erstrebten mit dem abstract gesetzlicb Mdglichen, er 
batte sicb nur dem vom Elager gebraucbten modus lege 
agendi gemass zu yerbalten, zu accommodiren, so Yiel als zu 
dessen Gebraucbung erforderlicb war, zu tbun. Danacb kam 
aber bei der Yertbeidigung im lege agere keine Snbtilitat in 
Frage und die Gelegenbeit zum Irren war ganzlich fern 
geruckt ; sollte daber die BeklagtenroUe zur Yerdrangung der 
altesten Processform mitgewirkt baben, dann that sie es nur 
insofern, als das unter der neuen als exceptio fungirende 
Yertbeidigungsmaterial unter den Legisactionen scbwieriger 
d. b. nur auf TJmwegen oder docb minder sicber zur Gelt- 
ung zu gelangen vermocbte^ Bei der erwabnten Unter- 
ordnung der BeklagtenroUe sind ibre bestimmten Formeln 
notbwendig nur zur Durcbf^brung der priinaren Bolle, also 
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nor issoireit erforderlich, als der Elager ohne dieselben nicht 
leg6 agere kann. Im Verfahren mit pignoris capio wird gar 
NichtB Yom Beklagten yerlangt, in dem mit sacramentimi 
hat er dem Elager zn widersprecben, damit dieser zum 
Sacramento contendere fibergehen kann, nnd hat dann anf ies 
Klagers sacramento proYocatio seinerseits einzngehen. Ins- 
besondere bei der sacramenti actio in rem hat er ius feci 
sicui vindictam inposui zn sagen, anf dass der Klager 
guando tu miuria vindicavisH sagen kdnne, nnd er hat dem 
klagerischen provoco zn folgen mit et ego te, nm den Yom 
Klager begehrten nnd erhobenen Sacramentsetreit zn Wege 
zn, bringen. Hingegen kann das der ersten Widerrede nach- 
folgende Verfahren , namlich der pratorische Befehl tnitUie 
gleichwie dag eigentliche SacramentsYerfahren wenigstens ebenso 
gnt vor sich gehen, wenn'der Beklagte mit tuum esse nego 
als wenn er mit mewn esse aio widersprochen hat. Der An- 
nahme, dass ihm beide Wendnngen oder Formeln zn Gebot 
standen, lasst sich nach alle Dem nicht die Immntabilitat 
entgegenhalten, als welche anf die einzelne klagerische, dem 
Gesetz zn accommodirende Actionsformel zu beziehen ist. Fnr 
den ansserdem im altesten Verfahren vorkommenden Formel- 
gebranch ist keine Strenge bezeugt, welche mit der obigen 
Annahme nnvertraglich ware. 

Endlich drittens wird die Nothwendigkeit als von Gains 
ansgesprochen nicht sicher gestellt darch ^das regelmassige 
festncam imponere, welches von Gains nach seiner eigenen Er- 
klamng als symbolische Eigenthnmsausnbung gedacht wurde.« 
Denn ans den Worten festuca autem utehantur quasi 
hastae loco, signo quodam iusti domini(i quod maxi)me sua 
esse credebant, quae ex hosUhus cepissent ist angenscheinlich 
nicht zn entnehmen, dass von ihrem Verfasser das festn- 
cam iriponere als symbolische Eigenthnmsausubiing ge- 
dacht werde. Gains spricht von der Bedeutung der festuca 
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(nnd hasta), und nicht von der Bedeutung des festucam 
inponere. Anch Brinz geht zu rasch, wenn er a. a« 0. S. 104 
schliesst: »Ware gar wahr, dass die festaca Eigenthnms- 
symbol gewesen sei, wegen Gaios: festuca autem utebantur . . «, 
so wurde schon im Gebrauche der festuca an und fQr sich 
die Eigenthnmsbebauptung, yon Seite des Beklagten nicht 
minder als von der des Klagers, gelegen haben.« Daraus 
dass die festuca Eigenthumssymbol war, ist noch nicht zu 
schliessen, dass Wer sich ihrer bediente, damit Eigenthum 
ansubte oder behauptete. Eisele meint (a. a. 0« S. 513), 
was Gains uber die festuca sage, sei nicht yon ihm erfunden, 
sondern beruhe auf alter Schultradition. Das will zwar nicht 
recht dazn stimmen, dass die hasta (an welcher Statt die 
festuca dient) yon Festus anders gedeutet wird, und solche 
Tradition auch sonst keinen Boden hat. ygl« Zur 1. a* s* § 10. 
Jedoch meint Eisele, dass sie selbst irrig beweise, dass man 
das yindicare auch des Beklagten als auf Grund Eigen- 
thums geschehend ansah, » und diese Ansicht wurde sich 
schwerlich gebildet haben, hatte ihr das Yindicationsritual 
nicht Vorschub gelei8tet«« Es kann nun aber Einer beim 
yindicare ein Eigenthumssymbol gebrauchen, ohne dass damit 
ausgesprochen ist, dass sein yindicare auf Grund Eigenthum^i 
geschieht. Dies so anzusehen ware yoreilig gewesen. Die 
Auffassung der festuca als eines Eigenthumssymbols ist also 
weit entfernt dayon zu beweisen, welcher Ansicht man oder 
Gains tiber den Grund des yindicare des Beklagten war/ Da 
wir nun nicht wissen, ob sich die yon Eisele gemeinte An* 
sicht gebildet habe, so kdnnen wir anch nicht sagen, dass 
ihr das fragliche Yindicationsritual Vorschub geleistet habe. 
Wohl aber lasst sich — indem fruher yorgebrachte und un- 
angefochten gebliebene Argumente zuriickbleiben — Folgendes 
sagen : die festuca kann als Eigenthumssymbol gegolten haben 
und darum im Eigenthumsprocess gebraucht worden sein« Ja 
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es kSnnte umgekehrt aus dem Gebrauch der festuca im Eigen- 
thumsprocess sich die unrichtige, jedoch fur unsere Frage 
gleichgnltige Ansicht gebildet haben, die festuca sei Eigen- 
thumssymbol. Man muss sich demnach huten an diesem 
Punkt »etwas zuversichtlicher zu urtheilen, als nach Lage 
der Sache gerechtfertigt ist«, was mir Eisele hier nachsagt. 
Zu dem Ende ist die folgende Betrachtung zu empfehlen. 
Schwarze Kleidung ist bei uns ein Zeichen der Trauer, ein 
Trauersymbol. Kann nun ein Erwachsener emstlich meinen, 
der schwarz gekleidete, also sich des Trauersymbols bedienende 
Leichenbitter drilcke seine Trauer aus, trage jene Kleidung 
wegen seiner Trauer? muss er nicht vlelmehr meinen, der 
Leichenbitter sei darum schwarz gekleidet, weil er bei einem 
Traueract mitwirkt? 

§ 15* Indessen soUte ja angenommen werden, dass in 
adversarius eadem similiter dicehat die Nothwendigkeit be- 
jahender Eigenthumsbehauptung ausgesprochen ist. Dieser 
Bericht ist nach Massgabe der im ersten Capitel erorterten 
Grundsatze historischer Kritik unterzogen worden. Der Ver- 
theidigung ihres Ergebnisses und Verfahrens wird eine Ueber- 
sicht desselben mit einigen Zusatzen vorangehen mussen ; wegen 
des Beweises mancher Voraussetzungen und Detailbehauptungen 
in diesem und dem folgenden Capitel kann hier auf die 
fruhere Schrift verwiesen werden. — Jene Kritik geht davon 
aus, dass Gains' Bericht uber das lege agere sacramento 
in rem Bericht iiber eine Einrichtung ist, welche als ordent- 
liche, zu genereller Anwendung bestimmte, dem Be- 
obachtungsgebiet des Berichterstatters zeitlich entruckt ist. 
Weiterhin macht die Kritik in Uebereinstimmung mit 
unserer obigen Ausfuhrung (§11) Dreierlei geltend. 1. An 
den yon Gains mitgetheilten und durch seinen Bericht ver- 
kntipften Formeln der sacrament! actio in rem haben wir 
eine Quelle, welche mindestens ebenso zuverlassig ist, als 
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Gaius' Bericht, sowie eine Qaelle, die eine von letzterem ab- 
weichende und eine glaubwflrdigere Nachricht liefert. 
Biese andere Qaelle ist mindestens ebenso zuverlassig, well 
sie Jahrhunderte alter ist, der Zeit angeh5rt, der die Ein- 
richtung angehort, and endlich sozasagen eine Augenscheins- 
arkande darstellt, indem die Formeln Theile der legis actio 
sind, nicht bios Zeagnisse uber sie. Der Weg, auf dem wir 
die Nachricht aas dieser Qaelle erhalten, ist der indirecte 
der Schlosse, welcher, den gehorigen Schlussigkeitsgrad voraas- 
gesetzt, nicht weniger zuverlassig ist, als der directe. Dass 
der Schlussigkeitsgrad auch strengen Anforderungen genugt, 
soil aus den §§ 11, 14, 15, 24 and 25 der frflheren Schrift 
hervorgehen und wird noch in der Folge erhartet werden. In 
Betreff der ersten Widerrede des Beklagten lehrt diese andere 
Qaelle nicht dasselbe and etwas Anderes wie der 
gajanische Bericht des angenommenen Inhalts. Denn ein- 
mal gestatten die Formeln keinen Schluss aaf die Noth- 
wendigkeit der Eigenthumsgegenbehauptung, was sie im Fall 
des Vorhandenseins der Nothwendigkeit than mUssten; es 
musste aus den Formeln hervorgehen, dass die sacramenta 
fflr zwei sich entgegenstehende Eigenthamsbehauptungen be- 
stellt werden, da ohne dies zwei voraasgehende Eigenthams- 
behauptungen fur das Sacramentsverfahren iiberflussig, also 
sicherlich nicht nothwendig sind. Indem die Formeln auf 
Etwas nicht fHhren, auf das sie im Fall der Bichtigkeit des 
gajanischen Berichts fuhren mussten, vermitteln sie den Schluss, 
dass dieses Etwas nicht vorhanden ist. — Denn femer liefem 
die Formeln unmittelbar einen Schluss gegen die Noth- 
wendigkeit der Eigenthumsgegenbehauptung, da die vom Klager 
an den Beklagten gerichtete Formel postulo anne dicas qua 
ex causa vindicaveris auf den Fall J)erechnet ist, den Fall 
voraussetzt, dass der Beklagte nicht schon vorher (gleich 
dem Klager) eine causa vindicandi angegeben, also auch nicht 

Lotmar. 5 
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Eigenthumsrecht als causa vindicandi genannt hat. Dieser 
Schluss wird noch dadurch bekraftigt, dass nur vom Klager 
an den Beklagten, nicht anch yom Beklagten an den Klager 
die Aufforderung zur Mittheilung der causa vindicandi er- 
geht, denn letztere ist vom Klager bereits mitgetheilt in seiner 
Eigenthumsbehauptung , ihre Mittheilung kann daher nicht 
mehr verlangt werden. Endlich ist auch die vermittelst der 
Nebenquelle erlangte Nachricht glaubwurdiger, als die 
direct gebotene. Abgesehen nSmlich von speciellen Grnnden 
ihrer Unglaubwflrdigkeit, wie mehrere, nicht alle, Zur 1. a. s. 
§ 2 angeftihrt sind, die hier nicht wieder in Schutz ge- 
nommen werden soUen — wird bei der direct gelieferten Nachricht 
entgegen der sonst wahrnehmbaren romischen Processconstruction 
dem Angegriffenen oder Beklagten eine positive Behauptung 
unabweislich zugewiesen. Nach Savigny, Vom Beruf S. 32 
»zeigt die Geschichte des rSmischen Rechts bis zur classischen 
Zeit fiberall allmahliche, vSllig organische Entwicklung*. 
Mit der Annahme des gajanischen Berichts gibt man die 
Vorstellung von der Continuitat der Entwicklung des r5mi- 
schen Eigenthumsprocesses auf. Man erhalt dafur die un- 
romische Vorstellung, dass Einer um einen Gegenstand nur 
zu b e halten so Viel behaupten mussen soil, wie ein Anderer 
um diesen Gegenstand als sein eigen erst zu er halten. Ein 
solcher Sachverhalt ist in der Umgebung der romischen Ein- 
richtungen ein Fremdling, ein Wunder in der romischen 
Eechtswelt. Das Anomale und Irrationelle der gajanischen 
Nachricht machen sie unglaubwiirdig, und wer sich nicht bei 
einem juristischen Wunderglauben beruhigen will, kann jene 
Eigenschaft nur beseitigen durch Begriindung oder Recht- 
fertigung der s. g. Contravindication. Diese Rechtfertigung ist 
aber trotz vieler von Vielen aufgewandter Mtihe und, wie sich 
spater zeigen soil, auch nach den neuesten Bemuhungen eine 
annoch zu lOsende Aufgabe geblieben. 
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2. Was die Quelle betrifft, welche Gains zu seinem Be- 
richt mSglicher Weise verwendei hat, so k5nnen dafftr zunachst 
gelten die von ihm selbst tlberlieferten Actionsformeln. Wenn 
sich annehmen liesse, dass er anf literarische Eenntnissnahme 
des Yerfahrens beschrankt gewesen sei, so wfirden wir fftr seine 
geschriebene Yorquelle die einfache Unterstellung machen, dass 
sie sich tkber die erste Widerrede des Beklagten nicht nm- 
standlich, etwa dnrch FormelnanfQhrung, ausgelassen, sondern 
kurz refeiirt habe, etwa »dein<le adversarii Yindicatio«, eine 
UntersteUung , die bei der Mher besprochenen secundaren 
Bedeutnng der Beklagtenformeln leicht zu machen ist. AUein 
es kommt ferner in dem nnten (§ 16) zu bestimmenden Urn- 
fang noch die eigene Anschauung als Quelle der Schilderung 
des Yerfahrens fflr Gains hinzu, nnd aus dieser entnahm er 
ausser dem hier kritisirten Bericbt vielleicht noch die von ihm 
liberlieferten Formeln, welche er in seine Schilderung verwebt 
nnd dabei (irrthllmlich) yerwerthet hat. 

3. Der Ansdmck vindicare^ wie er zwei Mai in den 

Legisactionsfonneln Yorkommt, bedeutete ursprOnglich und in 

alterer Zeit etwas Anderes — n§,mlich Gewaltzeigen als 

jaristischen Scheinact — denn er zu Gains Zeiten bedeuten 

kann, wenn von in rem agere die Bede ist* Bedeutete er 

damals nnr noch: ein dingliches, besonders Eigenthumsrecht 

gerichtlieh in Anspruch nehmen, so war es mQglich, dass 

Gains aus dem Sprachgebrauch seiner Zeit zu einem Miss- 

verst^ndniss des Ausdrucks der alten Formeln gelangte. 

War doch ancb, wie beispielsweise von Stahl, Ueber das altere 

rOmische Elagenrecht, hervorgehoben wird, »der Sinn nnd das 

TJrtheil tiber die Yerh&ltnisse> aus denen einst das eigen- 

thtimliche Wesen der recfitlichen Einrichtungfen hervorging, 

in dem Zeitalter des Gaius l&ngst erstorben«, gleichwie die 

Sprache der Yorfahren yielfach unverstandlich , oder doch 

erklamngsbedflrftig geworden war. Es genilgt hier an Cic. 

5* 
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Yon ihm geschilderte Verfahren aus eigener Anschauung nicht 
zu kennen. Dem mass nun hier deutlicher als fruher hinzn- 
gesetzfe werden, dass was Gains die eigene Anschannng vom 
lege agere sacramanto in rem lehrte, ihn in seinem MissTer- 
standniss zu bestarken gerade sehr geeignet war. 

Dass das Sacramento agere in Eigenthumsprocessen vor 
den Gentumyirn noch zu Gaius' Zeit in Uebung war, lasst 
sich nicht schon aus Ga. IV 31 ersehen. Aus dieser Stelle 
ist nur zu entnebmen, dass in Sacben der Centumviralgerichts- 
competenz das lege agere noch za Gains' Zeit zulassig war, 
und dass das lege agere Sacramento in solchen Fallen Statt 
fand. Aber ob sicb dasselbe insbesondere auf Eigentbums- 
fragen bezog, und ob es legis actio in rem, oder aber in 
personam war, bleibt nacb jener Stelle unentscbieden. Aus 
Ga. lY 95 cf. 91 sqg. gebt bervor, dass das lege agere Sacramento 
Platz griff im Fall der actio in rem per sponsionem, wann 
Yor dem Oentumviralgericbt zu verbandein war. Ob Gains damit 
Etwas yon der in rem actio per sponsionem uberbaupt, also 
von der eine res singularis, so gut wie yon der eine univer- 
sitas betreffenden actio in rem gesagt babe, gebt nicbt aus 
dem Wortlaut beryor. Mit Bficksicbt auf das was sonst 
fiber die Competenz des Centumyiralgericbts zn Gains' Zeit 
bekannt ist, meint Pachta, Institutionen § 153 d, es sei »kein 
Grund yorhanden, zu glauben, er babe eine Eigentbumsklage 
(und nicbt eine Erbrechtsklage) im Sinne gebabt.« Hiervon 
abgeseben ist sicber, dass die Gentumyirn als Bicbter in einer 
in rem actio per sponsionem daruber zu entscbeiden batten, 
ob die in der sponsio erwSibnte Sacbe dem Klager gebore ex 
lure Quiritium. Man kann nun nocb fragen, in welcber 
Weise und Form diese yon den Gentumyirn zu entscbeidende 
Frage an diese Bicbter gelangt sei. Wenn Bekker, Aktionen I 
S. 258, sicb dabin ans^pricbt: » der Process aus der Sponsion 
wurde yor den Gentumyirn in der Sakramentsform yerbandelt*, 
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80 ist dies wohl nor ein nngenaaer Ansdrack nnd soil nicht 
bedeaten, dan das Ton Gains berichiete lege agere nnter den 
Aogen des GentamYiralgeriehts yor sich gegangen aei. Eine 
solehe An8l^;nng wfirde widersprechen sowohl der allgemein 
als richtig angenommenen Yorstellnngy dass das lege agere 
ein Yerfobrmi in inre nnd nicht in indicio, nnd das ceninm- 
Tirale indicinm ein indicinm war, als anch Gains' Bericht in 
IV 31 enm ad centnmviros itnr, ante lege agitnr sacnunenio 
apiid praetarem. Wie im gewdhnlichen SponsionsrerfiUuren der 
index pmatns fiber eine formnla, die in inre geschaffen wird, 
80 baben die centnmyiri liber eine legiB actio zn erkennen, 
welcbe in inre abgespielt, ibnen selbst nnr referirt wird. Die 
formnlay mittelst welcber das in rem agere per sponaionem er- 
folgte, die snnuna sponsionis formell b^ebrt wnrde, nnd welcbe 
an den index znr Benrtbeilnng kam, war in personam ge- 
ricbtet (Ga. lY 93). Zn erwarten ist nnd nainrlicbe Sjm- 
meirie, dass die legis actio, mittelst welcber das in rem 
agere per sponsionem in Centnmyiralsacben erfolgte, die snmma 
sponsionis formell begebrt wnrde, nnd welcbe an die Gentnm- 
Tim znr BenrtbeUnng kam, ebenmassig in personam gericbtet 
war. Findet man diese Erwartnng dnrcb die Worte Ton Ga. lY 
95 (summatn apansiams petimus . . . per Ugis actionem) 
bestatigt, so mnss man fragen, wamm es nenerdings wieder 
for »nngewi8S« erklart worden sei, »ob je ans der sponsio 
qua Frocessorgan lege agirt worden. € Wacb zn Keller N. 304. 
Dieser Zweifel bangt wobl mit dem nocb Ton Yoigt, Jns 
natnrale III S. 703 getbeilten Irrthnm zusammen, dass Gains 
in lY 95 Ton einer weiteren Gattung der in rem actio, namlich 
der in rem actio per sacramentnm nnd nicht von einer Species 
der in rem actio per sponsionem bandle. Jene Anffassnng 
nnterstellt, dass > sponsio als nntecbnische Bezeicbnnng des 
sacramentnm Ton Gai. gesetzt« oder, wie Ernger, Krit. Yer- 
sncbe S. 70 sagt, dass »mit der sponsio yon 125 Sesterzen 
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das aaf die Silberwilhning redacirte sacramentum gemeint ist.« 
Gegen jene Anffassung sprechen hanptsachlich folgende Grtinde. 
Mit eeterum pflegt Gains nicht die Behandlung eines neuen 
Gegenstandes, sonderD die Behandlung einer nenen Seite des 
bisherigen Gegenstandes einznleiten. Hat ferner Gains in § 91 
anlasslich der Besprechnng der beklagtischen Cantion bei der 
in rem actio die Zwiefachheit der letzteren ansgesprochen, 
dann kann er nicht, am wenigsten mit eeterum, in § 95 
eine dritte Gattung der in rem actio, die per sacramentum 
anffnhren und hat jedenfalls von solcher nur bezDglich der 
Caution zn sprechen Anlass, wovon er aber gar nicht spricht* 
Die Anfuhrung der in rem a. per sacr« mit einer Bemerkung 
fiber die H5he des (im Gegensatz zu jener Cantion) doch von 
beiden Parteien zu stellenden sacramentum wflrde ausser allem 
Zusammenhang stehen. Wer annimmt, dass Gains in § 95 
mit sponsio sacramentum gemeint habe, traut ihm eine folgen- 
schwere Willkflr im Sprachgebrauch zu. Wie konnte Gains 
ohne absehbaren Grund pldtzlich in § 95 sponsio in einem 
anderen Sinn nehmen als in den vorausgehenden Er5rterungen, 
zumal wenn es ihm um einen neuen Gegenstand zu thun war ; 
wie konnte er summa sponsionis in § 95 ohne Weiteres etwas 
ganz Anderes bedeuten lassen, als in § 94? Wenn er in § 95 
bei summa sponsionis an die summa sacramenti dachte, warum 
folgte dann dem per legis actionem die dann tlberfidssige Er- 
klarung Sacramento enim re(um) provoca(mus)'i DieWendung 
summam sponsionis (= sacramenti) petimus muss Yoigt als 
Breyiloquenz ansehen, um noch ein prajudicielles und nicht ein 
meritorisches Urtheil annehmen zu kdnnen. Da aber die in 
den Worten summam sponsionis non per formtUam petimus 
sed per legis actionem gegebene Entgegensetzung den Ge- 
danken einer Combination von legis actio und formula aus- 
schliesst, so wird einmal dem per formulam petere ein meri- 
torisches Urtheil als zugehSrig gedacht sein (vgl. § 93 u f.) 
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and fcrner kaim bei smmmam sponskmis mom per farmuii 
petimmi nicht an snmma aacnuMnti gedacht son d. h. denm 
Einfordenm^ p« fonnulam nicht aasgesehlofisen waden aolleiu 
Dm per legis actiooeni geforderte Sponsioiissiiiiiflie hobs aber 
deiaelben Art aein wie die per formolam begdirte. Schon ans 
den angefahrim Grnnden lasst sich nicht bexweifefai, daas in 
% 95 von in rem actio per sponsionem jedoch nkht p«r for- 
mnlam in posonam^ sondon mittelst personliclier Sacrmmoits- 
tdage die Sede ist. Es kann hiemach das 6a. IT 31 erwalmte 
lege agere saeramento als Mittel des in rem agere per ^on- 
aionem (IT 95), iomit als lege agere in posonam gedacht 
aein. Es bietet also nnso' Gaios nirgends, ancb nicht lY 16 L f., 
einen Anhalt for die Meinnng, dass ihm das lege agvre saera- 
mento in rem ans eigener Anschaanng bekannt gewesen sei. 
Hat er Ton dieaem Yeriahren, als in seinen Tagen noch zor 
Anwendnng kommenden, an einer der Stellen gehandelt, welche 
nns nicht zoganglich sind (xwischen p. 194 and 195, oder 
p. 199), dann gab er wohl anch Aofschlnss nber das Yerlialtniss 
desselben zn dex in ran actio per sponsionem, welche ver- 
moge des lege agere sacr. in personam an die CentomTim 
bun, wahr^d in lY 95 zn solcher Aofklarong kein Anlass 
geboten ist. — Gelegentlich sei mit Yenmndemng angemerkt, 
dass den Worten(inIY 94) ideo emtem appeUata est bis znmEnde 
des Paragraphen in unseren Ansgaben die handschiiftliche 
Stellnng hinter non restiptdaiur desselben Paragraphen be- 
lassen worden ist, da sie doch ursprnnglich hinter pro praede 
Utis et vmdiciantm in lY 91 gestanden haben mnssen. Ein 
et xwischen litis nnd vindiciarum ist bei dieser gebotenen 
Umstellnng in streichen oder einiusetzen, gleich wie stipulatio 
hinter vindiciarum wird fortbleiben konnen. Dorch die Um- 
stellnng wird anch der erwnnschte Znsammenhang Yon summa 
sponsionis exigiiur nnd summam sponsionis petinms wieder 
hergestellt. Auf die nicht fern liegende diplomatische ErUarong 
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der Emendation kann ich hier verzichten. Der Umstand, dass 
dem in § 94 erwahnten lege agere in § 95 etwaa^ legis actio 
Betreffendes nachfolgt, hat moglicherweise bei spateren Ab- 
schreibern zur Beibehaltung der einmal verkehrten Ordnung 
mitgewirkt. Mit der Yerkehrung kann anch der Textverderb 
im verstellten Theil von § 94 zusammenhangen. 

Der Mangel eines gajanischen Zeugnisses fur die An- 
nahme, dass Gains das lege agere sacramento in rem noch 
sehen nnd horen konnte, wird ansgegliclien durch Gell. XX 
10, 1: Ex iure manum consertum verba sunt ex antiquis 
actionibus, quae, cum lege agitur et vindiciae contenduntur, 
dici nunc quoque apud praetorem solent. Ferner ist gewiss, 
dass solches lege agere wie alles lege agere — von damnum 
infectum abgesehen — nur noch in Angelegenheiten der Com- 
petenz des centumvirale indicium statthaft war. — Unter der 
allgemeinen Herrschaft des Formularverfahrens musste das 
lege agere einen anderen Charakter haben, als es dereinst 
hatte. Seine Fortdauer in Centumviralsachen bedeutete nicht 
fortdauernde Einschrankung der Parteien, sondern fortdauernde 
Befreiung des Gerichts. Der hohe Gerichtshof der centumviri 
sollte nicht wie der index privatus in der Wurdigung des 
Eechtsverhaltnisses dirigirt und gewissermassen beschrankt sein 
durch die magistratische Bedactionsthatigkeit. Dies hat wohl 
mit ermoglicht, dass die Praxis dieses Gerichtshofes die selb- 
standige Bedeutung erlangte, die vor AUem in der Einfuhrung 
und Ausbildung der Inofficiositatslehre zu Tage tritt. Die bei 
Cic. de or. I 38, 175 erwahnte Frage z. B. scheint allererst 
in dieser Praxis aufgeworfen oder doch zum Austrag gebracht 
worden zu sein; Quintil. Inst. or. V 2, 1 weist auf die Wichtig- 
keit der praeiudicia cdntumviralia in dieser Lehre (Bethmann- 
HoUw^g, Z. fflr gesch. RWiss. V S. 384), und sagt V 10, 115 
allgemein : alia apud centumviros, alia apud privatum iudicem 
in iisdem quaestionibus ratio. Und so erklart sich wohl anch 
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das gTOSse Ansehen, in welchem die Yor diesem Gerichtshof 
gehaltenen Plaidoyers standen; die Sachwalter hatten mehr 
Spielranm, einen weiteren Wirkangskreis (ygl. Cic. de or. I 39, 
176 n. 180. Brains 52 u. 53) nnd die Bichter stellten hohere 
AnsprHche an die Beredtsamkeit derselben (Qnintil. Inst. or. 
lY ly 57). Anch ans Tacit, dial 38 lasst sich entnebmen, welch 
grosseStflcke man anf GentnmYiralgerichtsreden in der ersien 
Kaiseneit hielt. 

Die fonnnla war nicht bios Instmction, sondem zngleich 
Directive nnd Befehl. Die legis actio, die dem Centumviral- 
gericht mlhidliclL znr BenrtheOnng Torgelegt wnrde, war nnr 
das Erste, lehrte nnr dm Streitpnnkt nnd das Streitrerhalt- 
nisB kennen. Hit der Tordringenden, ftbergreifenden Herr- 
schaft des Formnlaryer&hrens bekam der Best des lege agere 
eine andere Bedentnng. Nicht bios, dass aUe EinwSnde, die 
ein fflir alle Mai nicht in seine knochemen Formeln passten, 
bOchsi wahrscheinlich nicht mehr in Yorentscheidnng oder 
Nachklage, sondem direct nnd in Einem mit dem Angriff, 
anch wenn erst in indicio Torgebracht, Tom Gerichtshof be- 
rticksichtigi wnrden: anch das stereotype lege agere mnsste 
anders anfgefasst werden. Frsprnngiich nnd wesentlicb war 
es der gesetzliche Bechtsstreit Tor dem Magistrat, mit Abzng 
Ton Beweis nnd UrtheU, die Gesetxmassigkeit mr Crewahr an 
der Stim tragend nnd sie angstlich behntmid. AIs aber 
nene Processinstmctionsfonnen mit anderem Massstab die Ober- 
band gewannen and als seibst wo die alien Formehi erhalien 
blieben, denselben doch die Massgebong' benomm^i nnd der 
Schwerpnnkt in die eigeniliche CrerichtsTerhandlnng Torl^ 
war, da mossie das lege agere herabslnken xnr blossen Ab- 
spielnng eines Bituak. Da konnie Ton einem Lnregehen beim 
lege agere nicht mehr die Bede sein^ nicht in der Wahl 
dor actio — denn wolnr es legis actio gab, war, als es last 
kone mehr gab^ leicht zn wissen oder m er&hren — nnd 
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nicht im Gebraach der Formeln — ihre Zahl war mit den 
legis actiones zosammengeschmolzen, nnd es waren wie es 
scheini nur die des Saeramentsyerfahpens flbrig. Das lege 
agere Yor dem Magistrat war nnn nicht mehr Bechtsstreit, 
bet dem fehl gegriffen, der verloren and gewonnen werden 
konnte, sondern in einer beschrankten Anzahl Yon Sachen 
fonnnlare Yoranssetzang fUr den Process beim GentamYiral- 
gerichtshof. Der Verhandlnng nnd Bechtsprechung dieses 
Tribunals musste dieLitanei des lege agere sacramento beim 
praetor nrbanns oder peregrinus Yorausgehen. Bel dieser 
Teranderten Function nnd Bedentung des lege agere war man 
anch nicht mehr Yeranlasst sich damm zu bekfimmem, ob 
seine Form in alien Stflcken dem Bechtsznstand angemessen 
sei, fdr welchen es dereinst bestimmt war. Fehlt es doch 
anch sonst nicht an Beweisen, dass das Yerfahren im Lanf 
derZeit Yerandert worden ist. Man kann sich danach leicht 
Yorstellen, dass den tlbrig gebliebenen Anwendungsfallen der 
1. a. sacramento in rem entsprechend die erste — fdr 
die Anf&gnng des Nachfolgenden formell irreleyante (o. S. 62) 
— Widerrede des Beklagten positiY gefasst war, dass also 
jenes lege agere am Ende in einer Form anftrat, welche als 
nnnmganglich geboten gedacht, ftir die Zeit, da jenes lege 
agere den ordentlichen Eigenthumsprocess bildete nnd jede 
Formel wog, ein Unding ist. Und sobald man Gains nicht 
die Fahigkeit beilegt die Dinge anf ihre historische Atmo- 
sphS.re oder ihren historischen Zusammenhang zu beziehen, 
eine Fahigkeit, welche die im ersten Capitel gegebenen Proben 
Yermissen lassen : ist es begreiflich, wie Gains die sogenannte 
ContraYindication, die (wie zu zeigen) ihm empirisch wahr- 
nehmbar war und YermOge des formularen Hinweises auf ein 
beklagtisches Yindicare als ursprungliche erschien, ohne Weiteres 
als etwas ziir sacrament! actio in rem GehOriges und sie Yon 
je und in ihrer BltLthezeit Integrirendes Yortragen konnte. 
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In welchen Fallen war nun das lege agere formulare 
Yoranssetzung der Bechtsprechung des Centumviralgerichts, 
Oder in welchen Sachan konnte Galas das lege agere Sacra- 
mento und insbesondere — worauf es hier ankommt — das 
lege agere s. in rem beobachten? Als causae centumvirales 
sind fiir die Eaiserzeit nur Erbschaftssachen beglaubigt, ja 
fur G-aius' Zeit einzig die querela inofficiosi testamenti. Aus 
12 p C 3, 31 kann nicht mit Sicherheit auf eine zu jener 
Zeit noch geltende Competenz der Centumvirn ftir die heredi- 
tatis petitio geschlossen werden, wahrend Paul. V 16, 2 von 
G. Hartmann, querela inoff. test» S. 6 befriedigend auf die 
Pflichttheilsklage bezogen wird. Man darf also an der wobl- 
begrtindeten Annabme festhalten, dass die querela inofficiosi 
testamenti, wie sie ausschliesslich der Centumviralgerichtsbar- 
keit anheimfiel, so auch gerade den Gegenstand derselbeu 
ausmachte. .Windscheid, Pandektenrecht § 584 N* 13, welcher 
nicht der Ansicht ist, dass die querela inoff. test, eine heredi- 
tatis petitio sei, yerfehlt nicht »zu bemerken, dass in gewissem 
Sinne auch die querela inofficiosi testamenti als solche eine 
hereditatis petitio wohl genannt werden kann, indem sie namlich 
aufgefasst wird als Behauptung, dass Klager der wahre Erbe 
sei, weil eben das Testament nicht in Betracht komme, und 
dass sie in diesem Sinne eipe vindicatio hereditatis im Centum- 
viral verfahren zweifellos war.« vgl. auch Hartmann a. a. 0. 
S. 8. Denken wir uns nun auf die Querel die formulare Voraus- 
setzung des Centumviralprocesses angewandt und das lege agere 
Sacramento in rem vorgenommen. Erklart hier der Klager 
hereditatem meam esse aio — die Grande fur und wider die 
Wahrscheinlichkeit eines die causa inofficiosi andeutenden Zu- 
satzes konnen unerortert bleiben — so finden wir den Beklagten 
als heres institutus erst recht im Falle mit denselben Worten 
hereditatem meam esse aio zu erwidern. Der positive Wider- 
spruch, fur das Spruchgefuge nicht erforderlich, ist der ubrig ge- 
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bliebenen Anwendung des Bituals ganz entsprechend. Wenn 
nun das lege agere sacramento in rem zu Gains' Zeit nnr 
bei Inofficiositatsprocessen im Gebrauch war, dann mochte 
Gains den positiven Wider&treit, den er in diesem alterthnm- 
lichen Verfahren wahrnehmen konnte, leicht fur Etwas halten, 
das anch bei der alten sacramenti actio in rem stets Eechtens 
gewesen sei. Die Gestalt, welche das lege agere sacramento 
in rem bei seiner ubrig gebliebenen Function trug, nahm 
Gains als die historisch ursprungliche und zum Wesen ge- 
hdrige anf. Indem er die Nothwendigkeit der Eigenthumsgegen- 
hehanptung aussprach (wenn er es that), sprach er Etwas 
ans, woran er schon selber hatte Anstoss nehmen soUen. Dass 
er es nicht that, ist aber nach der gegebenen Erklarung 
seines Missverstandnisses eher ein geringerer Fehler, als clie- 
jenigen, deren er bei den im ersten Capitel erkannteix oder 
bei den von Anderen unterstellten Irrthumern zu zeihen ist. 

§ 17. 1st eine historische Kritik, wie die in § 15 an- 
gedentete und in § 16 untersttitzte, durch welche der gajanischen 
Jfachricht eine weit glaubwurdigere gegenflbergestellt wird, 
uberhaupt zulassig, dann kann eine Frage wie die folgende 
gar nicht mehr aufgeworfen werden: »Und was niitzt der 
Nachweis, dass vindicare urspriinglich nicht eigentlich Eigen- 
thumsbehauptung , sondern gleich vim dicere^ dass festuca 
nicht signum iusti dominii, gegenuber dem Zugestandniss, 
dass Gains beides anders und zwar in dem Sinne verstanden 
hat, welcher zur Annahme der contravindicatio qua Eigen- 
thumsbehanptung drangt?« (Wach in den Nachtragen zur 
funften Ausgabe von Keller.) Denn nach anerkannten ge- 
schichtswissenschaftlichen Eegeln kann dieses Zugestandniss 
fur sich jenem Nutzen keinerlei Abbruch thun. 

Hingegen sind in der Folge die Einwurfe zu besprechen, 
welche der an Ga. IV 16 getibten Kritik im Einzelnen 
gemacht worden sind*. Dabei fragt sich vor Allem, ob nicht 
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eine andere, zuverlassige Quelle dem angefochteBen gajanifichen 
Bericht zu Hftlfe kommt. Zu diesem Behnf fCLhrt Eisele 
S. 513 noch einmal (vgL Zur 1. a. s. § 5) Cic» pro Mur. 12 
in's Feld. Dort sagt Cicero Yom Eigenthnmsprocess : Cam 
hoc fieri bellissime posset: Fundus Sabinus meas est: immo 
meus: deinde iudicium: noluerunt. Daraufhin meint Eisele: 
»In Wahrheit will Cicero etwas materiell Neues nicht vor- 
schlagen, sondem der weitlaufigen und f&r das Bewusstsein 
jener Zeit zwecklosenYindicationsceremoniedendarinsteckenden 
wesentlicben Eern gegentberstellen.c Nachdem hiermit statuirt 
ist, dass Cicero das Wesentliche aussprechen will, stellt sich 
unverzuglich die verlangte Consequenz ein: »Er muss also 
die Eigenthumsbehauptung Seitens des Beklagten f&r etwas 
Wesentliches gehalten haben.« Aber woher wissen, was 
Cicero will? AUes was sich auf das sacramento contendere 
bezieht, ist der von ihm angegriffenen Eigeuthumsprocess- 
art so wesentlich wie irgend Etwas. Yon diesem Allem sagt 
nun Cicero kein Wort, sondern alsbald und ohne Weiteres 
deinde, iudicium. Hat er aber etwas Wesentliches des geltenden 
Rituals in dem von ihm Vorgeschlagenen nicht erwahnt, dann 
ist nicht wahrscheinlich, dass er das Wesentliche des geltenden 
Rituals, auch nur der Yindicationsceremonie hat darstellen 
wollen Oder zu unterscheiden gewusst hat. Leicht zuzugeben 
ist hingegen, dass Cicero dem juristischen Formelkram ent- 
gegensetzen woUte, was ihm vom natHrlichen Standpunkt 
ausreichend und zweckmassig erschien. Er wutde danach 
das ihm, subjectiv, wesentlich Scheinende, nicht das Wesent- 
liche des Geltenden haben darstellen wollen und dargestellt 
haben. Sehr wohl kann er dabei die Tragweite des Unter- 
schiedes von positiver und negativer Entgegnung des Beklagten 
nicht ermessend oder nicht bedenkend fur die Abwehr den 
Ausdruck eines lebhaften Widerspruchs aus dem Yerkehrs- 
leben gewahlt haben. Gait es doch vomehmlich durch Con- 
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trast Effect hervorznbringen. vgL Cic. de finibus IV 27 Apud 
imp6rito3 turn ilia (die Bede pro Mar.) dicta sunt: aliquid 
etiam coronae datum: nunc agendum est subtilius. Was ihn 
sonst etwa noch zur Wahl jenes Ausdrucks bestimmt babe, 
mag dahin gestellt bleiben; rbetoriscbe Yelleitaten kCnnten 
mitgespielt haben, wenngleich, wie ich einsehe, eine depulsio 
auch negirend auftreten konnte. vgL Voigt, Jus naturale IV 
S. 335. — Endlich ist zu berfLcksichtigen, dass in dem Yon 
Cicero angefuhrten und verspotteten Ritual eine positive Eigen- 
thumsbebauptung des Beklagten gar nicbt vorkommt. Im 
Gegentheil des Letzteren TJnde (u me ex iure manum consertum 
vocasti, inde ibi ego te revoco fusst auf des Elagers voraus- 
gebender Eigentbumsbebauptung und verneint, wie frtOier 
gezeigt wurde, dieselbe implicite. Ber yon Cicero dem Be- 
klagten zugedacbten Eigentbumsgegenbehauptung entspricbt, 
so viel zu seben, keine solcbe in der Wirklicbkeit. Danach 
durfte bei seinem Vorscblag mebr als ein Extract des^ 
Wesentlicben beabsicbtigt sein. 

§ 18. Das kritiscbe Verfabren, welcbes den gajaniscben 
Bericht auf ein Missverstandniss zuruckfubrt, operirt mit dem 
nacbweisbaren Bedeutungswecbsel des Ausdrucks vindicare, 
scbopft somit aus der Spracbe »als dem einzigen ursprHng- 
licben, aber aucb untrdglicben Zeugen und selbst Spiegelbilde 
des Becbtsgedankens« (Huscbke, Die Multa S. 361); denn 
»den ursprunglicben Geist lemt man nur kennen aus dem alten 
Bucbstaben« (Savigny, Vom Beruf S. 118). Gegen die MOglicb- 
keit des Irrtbums erhebt Brinz (a. a. 0. S, 103, 104) ein spracb- 
licbes Bedenken, indem er es fflr nicbt entscbieden erklart, 
dass vindicate »in der Becbtsspracbe jemals eine nackte Ge- 
waltthat, eine ijewalttbat obne Justificirung d, i. ohne recht- 
liche Begrundung, Entscbuldigung, Eecbtfertigung, kurz obne 
Becbtsbebauptung bedeutet babe.« Es sei fern von mir so 
Etwas zu meinen. Wenn von vindicare in Bezug auf den 



80 § 18- 

Process, als von etwas in iure Vorkommendem die Rede war, 
dachte gewisslich Niemand an ein ungerechtfertigtes , der 
Rechtfertigiing nicht bedtirftiges Gewaltthun; non videtur vim 
facere qui iure suo utitur et ordinaria actione experitur (155 
§ 1 D 50, 16) hatte lange vor Paulus ausgesprochen werden 
kSnnen. Hatte doch schon Niemand ein Gewaltthun im vul- 
garen physischen Sinn, Jeder vielmehr eines im bildlichen 
Sinn vor Augen. Indem aber das Gewaltthun als vis civilis, 
somit der Eechtssphare angehOrig, gedacht wird, wird es 
schon als ein Justificirtes oder zu Justificirendes gedacht. Und 
nicht bios weil bildlich, so zu sagen tropisch oder metaphorisch und 
in iure vorgenommen ist unser vindicare alten Sinnes nicht 
»nackte Gewaltthat«. Ist denn eine dem festucam imponere 
vorausgehende negative Einlassung des Beklagten^ ist die Behaup- 
tung hum ego hominem ex iure Quiritium tuum esse nego nicht 
eine Rechtsbehauptung ? Und ist, wenn diese Behauptung wahr 
ist, des Beklagten Gewaltthat nicht gerechtfertigt ? Dann erfolgt 
doch wohl auch die Rechtsbehauptung zur Rechtfertigung und fehlt 
es der Gewaltthat nicht an der Rechtfertigungsbehauptung, »Un- 
wesentlich« ist auch fQr Brinz, »ob man die Rechtsbehauptung 
mit in denBegriff von vindicare hinein, oder uranfanglich nur zu 
diesem hinzugedacht habe.« Gleichgflltig ist aber auch, ob 
man des Beklagten Work als blosse Abwehr, oder aber als 
Gegenangriff auffasst. Gegenangriff ist es, insofern der Be- 
klagte sich mit ecce tibi vindictam wider den Klager wendet ; 
Abwehr ist es, insofern der Beklagte mittelst desselben zu 
hinderu sucht, wonach der Klager trachtet, zumal wenn man 
den Beklagten in dem vom Klager erstrebten Besitz denkt* 
Wie Gaius die beiden Werke auffasst, spricht er nicht aus. 
Die Moglichkeit vindicare auch von abwehrender Gewadt zu 
verstehen, folgt nicht bios aus der Etymologie, wie sie 
0. Mtiller bestimmt hat, wahrend die Ableitungen Anderer, wie 
Corssen und Christiansen, nicht auf die altesten Anwendungsfalle 
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des Wortes passen, sondern ergibt sich auch z. B. aus Plant. Rod. 
Ill 2, 4. — »Je wahrscheinlicher es demnach ist,« schliesst 
Brinz seine sprachliche Einwendang, »da8S die vindicatio in 
der Rechtssprache stets einen auf Recht gestutzten Act (actus 
legitimus) bedeutet . . . babe, urn so unverdachtigef wird des 
Gains Bemerkung, dass der Beklagte seine vindicatio mit den- 
selben Worten vomahm wie der Klager.« Das im Vordersatz 
Ausgesprochene ist mir mehr als wahrscheinlich. Allein ein auf 
Recht gestutzter Act muss nicbt auf ein Recht (eine privatrecht- 
liche Befugniss) gestutzt sein. Der Abwehr wider den Angriff, 
der vindicatio, steht schon das ins naturae (Cic.de In v. II 22 
u. 53) rechtfertigend zur Seite, »gleichsam ein moralisches Re- 
percussionsgesetz. « Darum — nur ein argumentum ad ho- 
minem — sagt auch der Beklagte, wo er die Rechtmiissigkeit 
seiner Handlung nachtraglich declarirt: ins feci sicut vin- 
dictam inposui, verweist also bios auf seine vindictae in- 
positio, und sagt nicht ius feci sicut vindicavi (auch nicht 
sicut dixi et vindictam inposui) wie er zu sagen hatte, wenn 
er zur Rechtfertigung seiner Handlung ein Recht behauptet 
haben mtisste und die Vorstellung solcher Behauptung mit 
dem alten vindicare verbunden ware. — Um wie viel mehr 
ist nun aber die Abwehr wider den Angriff gerechtfertigt, 
wenn sie gar begleitet wird von der Vemeinung des Rechts 
zum ersten Angriff und so gleichsam unter feierlichem recht- 
lichem Protest erfolgt. Von dem festgehaltenen oder zuge- 
gebenen Vordersatze bei Brinz kommen wir zu einem ent- 
gegengesetzten Schluss. Je sicherer auch das vindicare alten 
Sinnes als im Rechtsprocess gebrauchtes Wort den Gedanken 
an Justificirung herausforderte, um so eher konnte Gains zu 
seinem Irrthum kommen auf Seiten des Beklagten ebendieselbe 
Justificationsart anznnehmen, wie die von ihm auf Seiten des 
Klagers erkannte. 

§ 19. Des Weiteren will Brinz (S. 107. 108) nicht 

Lotrnar. o 
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dnrchdringen lassen, dass aus der einseitig vom Elager an 
den Beklagten gerichteten Anfforderung die causa Yindicandi 
anzugeben, geschlossen werde, ftv das vindicare sei nicht 
schon Torher eine causa, somit auch nicht Eigenthumsrecht 
als causa angegeben worden. Brinz erklart es fur moglich, 
dass mit Postulo anne dicas qua ex causa vindicaveris 
»nacli nichts gefragt wird; dass Postulant nichts erfahren 
will, das er nicht schon wtbBste, sondern horen, was er schon 
weiss Oder zu wissen vorgiebt, und was er Bdses seinem Geg- 
ner in die Seele schiebt; Beklagter soil eingestehen, aus 
was tXa einem Grunde er vindicirt, eingestehen, dass er sine 
causa Oder ex iniusta causa, dass er iniuria vindicirt habe.« 
Zunachst lasst sich nicht ohne Weiteres verstehen, warum, 
wenn der angeffkhrte Gedanke der richtige ist, er nicht seinen 
treffenden sprachlichen Ausdruck gefunden hat als: Postulo 
anne dicas y besser noch confitearis te iniuria vindicavisse, 
Ferner ist zu betonen, dass jede Formel ursprunglich einen 
rechten Sinn oder Zweck gehabt haben muss, den sie nur mit 
der Zeit einbussen kann, wodtirch sie zur blossen Formel und 
damit moglicherweise Gegenstand des Spottes wird ; man denke 
z. B. an das'Schicksal der Formel »von Gottes Gnaden.« Aber — 
so fragen wir hier, nach dem ursprCinglichen Zweck verlangend 
— wozu horen wollen, was man nicht wissen will, weil man 
es weiss, oder zu wissen vorgibt ? nnd warum sagt der Klager 
»was er vom Beklagten hOren will, aber nicht zu horen be- 
kommt«, wie er es nachher selbersagt, nicht alsbald selber, 
behauptet nicht gleich nach dem mittite ambo sein Quando 
tu iniuria vindicavisii ? und warum ist die Postulation solchen 
Sinnes einseitig, warum will nicht auch der Beklagte den 
Klager eingestehen h5ren? wenn man nicht gar fragen will, 
warum will dies nicht nur der Beklagte? Brinz meint seine 
Anffassung werde einigermassen wahrscheinlich dadurch, dass 
Beklagter das Gegentheil von dem sagt, was Klager von 
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ihm h5ren will. Aber dass ius feci sicut vmdictam inposui 

dies Gegentheil sei, kSnnen wir doch nur sagen, wenn wir 

wissen, was Elager von ihm h(^ren will and dies steht eben 

hier in Frage. Und ist es denn nicbt ebenso wabrscbeinlicb, 

dass Beklagter nut nicht sagt, was Klager von ihm hdren 

willy als dass er das Gegentheil davon sagt? 

Die Hervorhebang der Einseitigkeit des Yerlangens nach 

einem Grund des vindicare wird von Eisele a. a. 0. S. 514 

gebilligt. Wie er damit die Eigenthnmsbehauptang des Be- 

klagten noch fur vereinbar halten kann, vermag ich nicht 

zu verstehen. Gern hatte ich es erklart gesehen, wie der 

Klager nach einem Qmnd des beklagtischen vindicare noch 

fragen kann, wenn der Beklagte mit der Eigenthamsgegen- 

behauptnng bereits einen angegeben hat. — 'An einer -anderen 

Stelle (S. 516) raumt. Eisele ein, positiv scheine fUr melne 

Auffassung das Postulo . . . zu i^prechen , wenn einseitig ge- 

dacht und in meinem Sinn verstanden , welchem er selbst 

nicht entgegentritt. Nur .gegen den von mir angegebenen 

Zweck des FostUlo . . . erhebt er ein Bedenken, ohne einen 

anderen dafQr vorzuschlagen. Die Aufforderung) so meinte 

und meine ich, geschieht in des Klagers Interesse; er will 

erfahren, ob nicht sein Gegner etwa auch ex causa dominii 

vindicavit, urn im Fall der Bejahung nochmals zu tlberlegen ; 

zu ^berlegen, ob er den Kampf fortsetzen, oder aber von 

ihm abstehen soll^.weil seinem Anspruch ein ihn paralysirender 

Oder ein gleich bedeutender Anspruch entgegengesetzt worden ist 

und einen solchen entgegenzusetzen der Beklagte sich im Stande 

gesehen hat. Welches ist nun Eiseles Bedenken? »dass 

dieser an sich ja ganz berechtigte Zweck regelmassig nicht 

erreicht wird.« Allein es braucht bios gezeigt zu werden, 

dass dieser Zweck erreicht werden kann. Dass das Postulo . . . 

blosse Formel geworden ist (schon zu Ciceros Zeit kaum mehr 

sinnvoll), dass der Beklagte nach der letzten von Gains tibaf- 

6* 
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lieferfcen Fassung des Formulars der klagerischen Anffordertmg 
nicht entspricht, ist keineswegs ein Grund dagegen, dass die 
Emfftbrung der Formel Postulo . . . also diese Formel ur- 
sprunglicb den angegebenen Zweek gebabt hat and seine 
Erreicbbarkeit ancb praktisch betbatigt worden ist. An ana- 
logen Fallen feblt es nicht ; wiirde docb aucb der nrsprfingliche 
Zweck einer Eidesformel, besonders starke Bekraftignng der 
Wahrbeit zu sein, als dieser Zweck nicht in Frage gestellt, 
wenn sich ergabe, dass er regelmassig nicht erreicht wird. 

§ 20. Der Umstand, dass das Verlangen nach Angabe der 
cansa vindicandi von nnd nur von dem Klager an den Beklagten 
gerichtet wird, schliesst eine vorausgehende Eigenthnmsbehaupt- 
ung des Beklagten als zur ursprunglichen Anlage des Formulars 
der sacramenti a. in rem gehorig aus. Die veroneser Gaius- 
Handschrift liefert den Text Qui prior vindicdbat: Postulo 
anne dicas . . . , an welchem, da er nicht nnertraglich, Heffter 
festhalten mocbte. Langst ist hier eine Lticke vermuthet worden 
nnd nach Eisele (S. 514) ist es sicber, dass der Scbreiber 
des Codex vor postulo Etwas ausgelassen hat. Da durch 
die uberlieferte Lesart zunachst, d. h. wenn wir nnbefangen 
lesen, nur unser grammaticalisches oder Stilgefuhl' afficirt 
wird, welches ein die ipsissima verba einftihrendes Pradicat 
vermisst, so darf auch zunachst nur die Conjectur zum Worte 
kommen, welche die jenem Gefuhl anstossige Breviloquenz der 
tiberlieferten Fassung aufhebt und zugleich den Schreibfehler 
erklarlich macht, also z. B. qui prior vindicdbat dicehat, oder 
nach Brinz vindicdbat aiebat, welch letztere Wortform Gains 
nicht gelaufig ist. Dahingegen hat Huschke, Multa S. 430 
N. 207 die hier zum Emendiren gebotene Gelegenheit benutzt, 
um auch den uberlieferten Sinn, nicht bios den Stil zu 
andern. Er liest qui prior vindica{verat ita adversarium et 
rursus post is alterum interroga)bat mit der Erklarung: 
>schon an sich wahrscbeinlicher fiel aber folgende ganze 
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Zeile aus.« Diese Conjectar ist mit mehrereu, hier nicht zu 
wiederholenden Grtinden bekampft worden (Zur 1. a. s. i. r. 
S. 25 u. § 24), damit so 7iel als moglich verhindert werde, 
dass sich ein Gaius und dem guten Sinn schadlicher moderaer 
Zusatz ohne Einspruch das fiurgerrecht ersitze. Gleichwohl 
bezeigt Eisele (S. 514 vgL 516 oben) noch etwas Neigung 
jene untergrabene Conjectar festznhalten. 

Es ist f ruber neben Anderem geltend gemacbt worden, 
dass die von Huscbke >Zur Pandektenkritikc aufgestellten 
Grundsatze >im Wesentlichen* auch auf die Gaiuskritik An- 
wendung leiden, bei der obigen Conjectur aber nicht befolgt 
seien. Eisele meint dagegen, es konnen diese Grunds&tze 
>kaum angerufen werden, denn die Scbreiber des Florentinus 
waren ungleicb sorgfiiltiger , als der unseres Veronensis.« 
Freilich hat Buschke, wo er sein Eesultat angibt (a. a. 0. 
S. 12) und wo er die ubliche Textkritik im AUgemeinen be- 
urtheilt (S. 2), den Pandektentext im Auge. Allein es heisst 
daselbst auch: »Dazu (namlich zur Erkenntniss wirklich vor- 
handener Fehler) gelangt man nur, wenn man den Massstab 
anlegt, ob der Schriftsteller uach dem, was der sorgfaltig 
erforschte Gedanke und Zusammenhang jeder Stelle theils mit 
dem tibrigen Inhalt, theils mit andem Stellen und dem g^- 
sammten Bechte ergibt, angemessener und nattirlicher Weise 
so wie die Ueberlieferung lautet sich ausgesprochen haben 
konne . . .« und: »Nach der anderen Seite tragen unsere 
Conjecturen zur Heilung wirklich verderbter Texte im Ganzen 
noch zu sehr den Charakter der Willklir und blosser kritische^: 
Einfalle, wahrend doch eine wissenschaftliche Kritik, 
um von ihren Operationen, soweit dies tiberhaupt auf dem 
Felde der Wahrscheinlichkeit moglich, zu iiberzeugen, den 
Nachweis fuhren muss, wie der auf eine bestimmte Weise 
angeblich geheilte Fehler sich erklare und die hergestellte 
Lesart wirklich alien Anstoss behebe.« Nacb den hier an- 
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gezogenen Worten diirfte es hinreichend deutlich sein, dass 
die Yon Haschke aufgestellten kritischen Grandsatze allgemein 
und umfassend genug sind, am nicht auf den Fandektentext 
eingeschrankt warden zu mfissen, dass sie »im Wesentliclien« 
vielmehr auch auf die Eritik des Gaiustextes angewandt werden 
kdnnen. Die Yerschiedenheit in der Sorgfalt der Schreiber des 
Florentinus und der Schreiber des Veronensis ermOglicht nicht 

« 

TOn den Principien »einer wissenschaftlichen Kritik« abzu- 
gehen, sondem gestattet hdchstens ein Nachlassen in der Strenge 
ihrer Handhabnng. 

»Auch der Ein wand, fahrt Eisele mit Brinz' Beifall fort, 
dass Huschke mehr als eine ganze Zeile einschalte, geht fehl: 
woher weiss denn der Verf, wie viele Buchstaben eine Zeile 
in der vom Schreiber copirten Vorlage, auf die es doch allein 
ankommt, gehabt hat?« Allein jener Einwand trifft, wenn 
irgend einer. Woher weiss denn Huschke wie viele Buchstaben 
eine Zeile der copirten Vorlage gehabt hat? Es ist dies einer 
der Punkte, wo Huschkes Wissen nicht weiter reicht, als das 
meinige* Wenn Huschke das Mass einer Zeile aufstellt and 
damit misst, ohne es zu kennen, so werfen wir diese Auf- 
stellung und Messung urn, sobald wir behaupten, das Einzu- 
Bchaltende sei Mehr als eine Zeile. Bis auf We it e res steht 
es Jedermann frei sich die Vorlagezeilen so gross und so 
klein zu denken, als er will; er kann sie sich also auch so 
gross wie die Copiezeilen denken: Jedem, der Auslassung einer 
Zeile behauptet, kann man bis auf Weiteres den ver- 
nichtenden Einwand machen, dass das angeblich Ausgelassene 
fur eine Zeile zu Viel oder zu Wenig sei. Soil eine Con- 
jecturalkritik Platz greifen dfirfen, die sich auf festem Boden 
und zu der ihr gefalligen Sinnesanderung befugt glaubt, 
wenn sie nur zeigen kann, dass die angeblich ausgelassene 
Zeile ebenso oder ^hnlich endigt wie die vorausgehende, oder 
aber ebenso oder ahnlich anfangt wie die nachfolgende, dann 
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wird der' ohnohin geaug unsichere Text voUends alien Halt 
veriieren. Es kostet dann nur noch einen kleinen Schritt, der 
nicht priucipiell zn verwehren ist, and Jeder kann sich mit 
den ihm znsagenden Ingredienzien einen Gains nach seinem 
Geschmack herstellen. Es wird z. B. die Anslassung einer Zeile 
des Originals nnter zwanzig Fallen in neunzehn eine An- 
stossigkeit in der vorliegenden Darstellnng zur Folge haben, 
in einem zwanzigsten aber kOnnte auch ohne solche eine 
Zeiie auBgelassen sein. Der Fall ist somit nicht wahrschein- 
lich, aber anch nicht anm5glich, nnd am wenigsten unwahr- 
scheinlich, wann die Unverdachtigkeit der Fassang durch An- 
stossigkeit des Inhalts wettgemacht wird. Also wenn es nicht 
ohne ihn gehen will^ setzen wir ihn, kann doch Niemand 
etwas Sicheres entgegensetzen : »Schon vorher wird in Ga. 
ly 16 eine Zeile ansgelassen worden sein und gelesen werden 
mussen : adversarins eadem similiter dicebat et facie&a^ | cum 
aatem hoc necesse non esset non utiqne eadem semper 
dicebat \ cum uterqae vindicasset . . . wird doch hier durch 
doppelte UeberQinstimmung der Zweifel beschwichtigt!* 

Neaerdings ist yon Polenaar, Ad Gal institutionnm codicem 
Veronensem in der Mnemosyne a. 1876 p. 113 sqq. ein 
Weiteres geschehen znr Feststellung eines Bildes der Yor- 
lage. Er fuhrt ans, dass die veroneser Handschrift aus einem 
Codex stamme, in welchem ein ausgedehnterer Gebrauch Ton 
Abk&rzungen gemacht war, und dass die Schreiber unserer 
Handschrift sich auf dieselben nich^ rerstanden. ygl. Stude- 
mund in seiner und Krflgers Gaiusausgabe p. VII. Ferner 
aber aussert und begrHndet er mit manchmal verwegenem 
Scharfsinn die Vermuthung, dass die Vorlage Zeilen von 
neunzehn Buchstaben gehabt habe. Gross w&re der Worth- 
einer solchen Entdeckung fQr die Gaiuskritik) aber es scheint 
noch Manches zu fehlen, dass sie fQr gemacht gelten kdnnte. 
ygl. Studemund 1. c. p. IX Note. Es fehlt uns die sichere 
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Kenntniss, wie dieses und jenes Wort in der Vorlage abge- 
kfirzjfe war, wenngleich die Abktirzungsweise vieler. Worter 
ausgemacht sein mag, und ob ferner in der Abktirzung Con- 
gtanz herrschte, welche in unserer Copie nicht herrscht, jedoch 
YOU Studemund (1. c. p. VII) fur die Vorlage nicht bezweifelt 
wild. Und wenn wir uns jene Kenntniss zuschreiben, so 
mangelt noch die Gewissheit, ob alle Zeilen gleich gross 
waren. Denn wenn auch viele aus neunzehn Buchstaben 
bestanden haben sollten, so k5nnte doch die eine oder 
die andere mehr oder weniger enthalten haben, wie dies 
entsprechend in unserer Copie der Fall ist. Neunzehn ware 
also nur die gewOhnliche oder durchschnittliche Lettemzahl, 
was fur Conjecturen nur einen annahernden Massstab gibt. 
Auch ist ferner was Polenaar fiir nothwendig halt nur wahr- 
scheinlich, dass namlich beispielsweise der ftinfte Buchstabe 
einer Zeile vertical uber dem ftinften der folgenden Zeile stand, 
und daher Abirrung leicht vorkommen konnte; auch der 
Schreiber der Vorlage kann Verzierungen angebracht und 
Platze frei gelassen haben. Endlich erklart Polenaar auch 
die Vorlage nicht fiir fehierfrei und operirt selbst mit der 
Annahme von Fehlern. . Wenn aber auch alle Bedenken bei 
Seite gelassen werden und mit neunzehn Lettern gemessen 
wird, so lasst sich, daucht mir, keine verstandige Abkurzungs- 
art denken, bei welcher die von Huschke behauptete Wahr- 
scheinlichkeit , dass eine Zeile der Vorlage ausgefallen sei, 
bestehen kann. 

§ 21. Im Anschluss an den gajanischen Text nimmt 
Brinz(S. 110) mit mir an, dass » die Provocationsbegrtindung 
durch den Unrechtsvorwurf« d. i. die Behauptung qtiando 
tu iniuria vindicavisti . . . eine einseitige gewesen sei. Hin- 
gegen will er nicht gelten lassen, dass darin ein Argument 
wider die Eigenthumsgegenbehauptung des Beklagten erblickt 
werde. Denn ijicht nur lasse sich denken, dass Klager allein 
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dem Beklagten Unrecht vorwirfl, es sei sogar der ^lager dem 
Eeklagten mit mehr Grand Unrecht Torzawerfen veranlasst, 
wenn dieser sich selbst ein Recht beimisst, als wenn er bios 
das des Klagers in Abrede stellt. Des Yindicanten £igen- 
thnm namlich sei »f&r den Beklagten ein factum alienum, 
ein Gegenstand entschaldbaren Irrthums, und ihm, der zwischen 
Verneinung nnd Verurtheilang keine Wahl hat, die Verneinung 
allgemein, ohne Bucksicht auf die Falle, in denen er von der 
Existenz des klagerischen Eechts nichts wissen konnte, musste, 
Oder in denen er zweifeln durfte, typisch als Unrecht vor- 
werfen zu lassen, ware wohl unpassend gewesen. Ganz 
anders wenn er das Kecht selbst fur sich in Anspruch ge- 
nommen hatte.« Hatte er nun aber dies gethan, dann ist 
— um einmal bei'Brinz' Auffassung und mit Verlaub auch 
bei seinem Ausdruck zu bleiben — des Beklagten Eigen- 
tbum fur den Klager ein factum alienum, ein Gegenstand 
entschuldbaren Irrthums. Den Klager nun zu ndthigen, dem 
Beklagten dessen Bejahung oder Eigenthumsbehauptung all- 
gemein, ohne Ruchsicht auf die Falle, in denen er, Klager, 
von der Existenz des beklagtischen Rechts nichts wissen 
konnte, musste, oder in denen er zweifeln durfte, typisch 
als Unrecht vorzuwerfen, ware wohl unpassend gewesen. 
Ganz anders wenn der Beklagte des Klagers Recht nur ver- 
neint hatte, #denn dann grundet sich des Klagers Yorwurf 
auf einen Umstand, der ihm nicht factum alienum ist, namlich 
sein Eigenthumsrecht. 

Brinz' Argumentation setzt yoraus, dass dem Beklagten 
sein Thun als ein schuldhaftes Unrecht, als eine Schuld vor- 
gehalten, dass ihm also seine bejahende oder verneinende Be- 
hauptung als solche zum Yorwurf gemacht werde, wonach, 
nur den Beklagten angesehen , ein solcher Yorwurf eher am 
Platze ware, wenn der Beklagte (falschlich) Etwas behauptet 
hatte, das er wissen musste, als wenn er (falschlich) Etwas 
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behanptet hatte, das er aach nicht wissen konnte. Die letztere 
Conseqaenz brancht nicht weiter geprnft zq werden, denn 
Brinz selbst macbt sich alsbald den peremptoriscben Einwand, 
dass iniuria aucb gleich non iure sein k5nne — also wirklich 
das Gegentheil des voransgehenden ius feci — nnd dass da- 
nach mit qttando tu iniuria vindicavisH nicht die Thatsache 
f&r sich des ?indicare als IJnrecbt Torgehalten, sondem nor 
ihr Wie, also das vindicare als non iure gesehohen 
hingestellt werde. Brinz unterlasst denn aach nicht anszn- 
sprechen, dass iniuria >ein anf die blosse Negation sowohl, 
als anf die Eigenthomsgegenbehaoptong passendes non iure 
sein kdnne.c Dazn kommt, dass schwerlich Jemand, ich gewiss 
nicht, das quando iu iniuria inndieavisti so Terstehen mag, 
dass damit die Yerneinung des klagerischen Eigentbums als 
ein XJnrecht, oder aber als mit Unrecht geschehen Yorgeworfen 
werde. Denn trindicare heisst nirgends Eigenthnm Yemeinen. 
Wohl aber hat man alien Gnind anzanehmen, dass das 
Formelwort vindicavisti in der Formel den alten nnd in 
alter Zeit allein passenden Sinn hat, also die wOrtliche nnd 
werkthatige Scheingewalt bezeichnet, mit welcher der Beklagte 
dem Klager entgegengetreten ist. Seiches yindicare des Be- 
klagten ist ininria geschehen, wenu der Klager Eigenthnms- 
recht hat, nnd bei diesem Sinn schliesst sich iniuria vindica- 
risti an ius feci sieut vindict4Mm inposui an. % 

Erheblicher ist hier, daas ich einen Schlnss wider die 
Eigenthnmsgegenbehanptong gar nicht ans dem Umstand allein 
Oder for sich gezogen habe, dass die ProTocationsbegrnndnng 
einseitig ist Die nnzweifelhafle Einseitigkeit der Letsteren 
Teranlasst die Frage, wamm nicht aach der Beklagte, seine 
ProTOcation, nnd warnm er sie nicht ebenso begrondet. Dies 
ist nnabhangig Ton dem Problem, woza im Besondem proYO- 
drt wnrde, ob sacramento DatiT oder AblatiT and was das 
Sacramentom sei. Es fohrt aber aaf die Frage, ob denn 
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da8 yom Elager aasgesprochene quando tu iniuria vindi- 
cavisti welter Nichts sei, als Begrfindung der Provocation, 
ob es nicht Yielleicht nicht bios das war urn, sondern zu- 
gleich auch das w or urn herausgefordert wird, worum also 
anch gestritten, zunachst das sacramentum bestellt werden 
solL Dass dem so sei, ist Mher (Znr 1. a. s. § 14) mit mehreren 
Grunden geltend gemacht worden. Es hat sich dort Folgendes 
ergeben : Wenn der Kl%er seine Herausforderung — wodurch 
er, wenn sie nicht schon Einsatz ist, sich doch zum Einsatz 
anheischig macht — wenn er seine Herausforderung mit einer 
Thesis motivirt und einleitet, welche notorisch vom Gegner 
bestritten ist (arg« it^ feci . ,), so muss dies in dem Sinne ge- 
schehen, dass er, um von seinem Standpunkt fur diese Thesis 
streiten und fQr dieselbe sacramentum riskiren will. Und 
wenn der Beklagte auf das sacramento contendere, zu welchem 
(was auch sacramento provoco w5rtlich bedeuten mag) cr 
herausgefordert worden ist, eingeht, wodurch immer er seine 
Bereitwilligkeit erklart (etwa auch durch Herausforderung) : 
dann kann er, der nicht eine neue Thesis in's Feld stellt und 
doch die des Gegners bestreitet, nur um von seinem Stand- 
punkt gegen die klagerische Thesis streiten und wider die- 
selbe sacramentum riskiren wollen. 

Aus der anderen,' dem Legisactionenprocess angeh5rigen, 
von Frobus erhaltenen Provocationsformel: quando negas te 
sacramento quingenario provoco lasst si6h ein Einwand gegen 
die vorgetragene Auffassung nicht entnehmen. Es ist kein 
Einwand, dass diese Formel die Annahme nicht erlaubt, es 
erfolge hier das sacramento contendere um das vom Elager 
behauptete negare. Quando negas gibt nur Voraussetzung und 
Motiv der Herausforderung an« Um das negare kann namlich 
nicht gestritten werden, es ist eine Thatsaiche, welche wirk- 
lich stattgefunden hat, anders als das iniuria vindicare, welches 
einstweilen nur kraft subjectiven Urtheils des Klagers besteht 
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uiid worum daher ffestrittea werden kann. Auch darf ferner 
der Torg;etragenen Aiiffaasnng niclit entgegnet werden , dasB ■ 
in eioigeD anderon Formeln, wekhe etne mit quando cinge- 
leiteto BpgrQndung yeben, iiiclit mehr ala eiue BegrQndung 
zn sehen ist, vgl. Festus p. 259 M. (v. quundo) und z. B. 
(juando neque ais bei Probus; quando tibi bona patema 
avilaque ne^uitia tua disperdis . . bei Paul. Ill 4', 7; und 
vielleicht quod tu mild iudicalus sive damtmtus es scslcrlium 
decern tnilia, quondoc non solvisti . . Ga. IV 21, vielleicht 
anch quando in iurc te conspicio bei Cic. pro Mur. 12 und 
Probua. Denn jene Auflfassung stfltzt sich nicht aaf das Wort 
quando, sondern auf den Zusammenbang und Sinn des Ganzeii. 
Zur ihrer Erlauterang kiinnen die certa verba {Vat. 318) oder 
Formeln dienen, mit denen eiii eognitor bestoUt wird, a!s : 
quod effo a te fundum peto, in earn rem L. Titium tibi 
cognilorem do und quia In a me fundum petis, in earn rem 
tibi P. Mevium cognitorem do. Ga. IV 83, In diesen Formeln 
wIrd in den mit quod nnd beziehungsweise mit quia beginnenden 
Nobensatzen der Grund fflr das cognitorem do ausgesproctien. 
Aber weder der Klager noch der Baklagte gibt mit qiiod ego 
a te fundum peto, nnd beziehungsweise quia tu a me fundum 
petis 'nnr daa an, warum, sondern augleicli auch das, worum 
oder wofQr er den eognitor beBtellt, also nicht bios sein Motiv 
fur die Keatellung. Wenn man diese Deatung durch das 
Vorkommen der Worte in earn rem unterstQtet findet, 80 
kann man einen Augenblick versucht seiu, sich fur die obige 
Auflfassung der Provocationsformel nach einem ahnlichen 
eprachlichen Anhalt nmzusehen. Man wQrde sich dann in 
Vermuthnngen ergehen, ob nicht Ga. Ver. p. 193, 24, welche 
Zeile nicht auagefullt ist, Mehr als sichtbar ist euthalten 
habe, Oder zu enthalten beatimmt gewesen aei. Es kdnnte 
namlicb der Abschreiber den nachfolgcnden etwa auch in 
der Vorlage kervorragenden Buch^jtabeu D fur den Anfang 
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eines nenen Paragraphen gehalten, damm auch, me er that, 
nach vindicavisti interpuiigirt, das dem D unmittelbar Voraus- 
gehende aber (wenn nicht de hac re, so doch Aehnliches) als 
Rnbrik des nenen Paragraphen angesehen haben, die er mit 
nicht mehr zum Vorschein kommendem Mennig angegeben, 
Oder flir deren spatere Angabe er Baum frei gelassen hatte. 
Vgl. Studemund, Apographnm, Prooemium p. XX VIII al. 2 
und Hnschke in der diss, praevia seiner Gainsansgabe p. 20 vv. 
Quid? quod adeo eius scriptor stipes fuit etc. Indessen bedarf 
es fur einen sich so leicht schon aus dem tiherlieferten Text 
ergebenden und so einleuchtenden Sinn, wie der dargelegte, 
nicht erst eines durch 'vage Vermtlthung erganzten Textes. 
§ 22. 1st nun nach dem uberlieferten Texte das qtiando 
tu iniufia vindicavisti Grund der Streitaufforderung, somit 
Streitgrund, ist es nur einerseits ausgesprochen und ftir die 
andere Seite nicht ebenso zu suppliren (Zur 1. a.s. S. 57. 58), 
dann ist die TJnrechtmassigkeit des beklagtischen Vindicirens 
das, worum das sacramento contendere Statt findet. Dann 
wird aber vom Klager ein sacramentum fur diese von ihm 
aufgestellte Behauptung der Unrechtm§ssigkeit (der Sache nach 
eine Wiederholung seiner Eigenthumsbehauptung) , vom Be- 
klagten ein sacramentum wider diese klagerische Behauptung 
der Unrechtmassigkeit, also ftlr deren Vemeinung eingesetzt. 
Dann ergibt sich aber mit voller SchlGssigkeit, dass fur den 
Sacramentsstreit, den Kern des lege agere sacramento wie der 
sacramenti actio in rem, zwei positive und nicht contra- 
dictorische Behauptungen nicht erforderlich slnd, mithin auch 
nicht vorher nothwendig gewesen sein konnen. Freilich kann 
danach noch eine Eigenthumsgegenbehauptung des Beklagten 
vorausgegangen sein, wenn aber auf sie keine Biicksicht ge- 
nommen wird, wo es zum Sacramentsstreit kommt, so muss 
sie nicht vorausgegangen sein. Allerdings ist also, was Eisele 
(S. 514) einwendet, eine vorausgehende Eigenthumsbehauptung 
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babe aofgedrockt verden &ollen,« ond sicb gegen Ende seiner 
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Abhandlnng (S, 146) wiederam nnr zu der Concession ver- 
stand, L. ware yielleicht auch darin im Bechte, »da88 er 
in diesem Yorwurf nicht bios das Motiv, sondern anch den 
Gegenstand oder Stichpunkt der Provocation sieht, wornach 
denn anch eine Wette, nnd Eine Wette und Eine Provocation 
vorlage.« Andererseits geht ans derErdrtemng vonS.113u« 
bis 117 u. hervor, dass sich Brinz der Frage, wofflr die 
Einsatze gemacht werden nnd der Wichtigkeit dieser Frage 
far die Erkenntniss des ganzen Yerfahrens wohl bewusst war. 
Aber merkwtlrdiger Weise behandelt er diese Frage nicht in- 
dnctiv d. h. ansgehend von den Formeln der legis actio, 
sondern vielmehr gleichsam a priori. Yon einem oder von dem 
Begriff der Wette ansgehend kommt er, wenn in der beider- 
seitigen Deposition oder YerbQrgnng der Sacramentssnmmen 
eine Wette erblickt wird, zn dem Schlnss, dass in unserem 
Yindicationsprocesse nnr Eine Wette Statt gefunden habe. 
Benn Eine Wette gibt zwei Einsatze^ zwei Wetten geben 
vier, in nnserem Process aber kommen nnr zwei Einsatze zum 
Yorschein. Aus der Einen Wette l&sst dann Brinz mit Noth- 
wendigkeit folgen, »dass in Wahrheit nnr Provocation and 
Annahme, nicht Provocation and Provocation stattgefunden 
haben. Dann folgt Alies was L. will. Dann kann anch nnr 
Eigenthnmsbehaaptong and Yerneinnng, nicht Eigenthnms- 
behaaptang and Gegenbehanptang den Streit gebildet haben « 
a. s. f. ; was freilich den Worten widerspricht , welche den 
vorhin aas S. 146 excerpirten folgen, n&mlich: »Allein die 
Eigenthnmsbehaaptang ware gleichwohl eine beiderseitige, die 
Oontravindication immerhin Eigenthnmsgegenbehanptung. f 

Weiterhin zieht Brinz seine Yoranssetzang, dass das 
Sacramento contendere wetten sei, in Zweifel, am sie endlich 
fallen zn lassen. Die Processwette k5nne Saccambenzstrafe, 
das Sacramentnm Saccambenz- and Wettsnmme zagleich sein. 
AUein wie die Processwette in der Bestimmnng Processstrafe 
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zn sein nicht aufgehe (zu denken an die sponsio praeindi- 
cialis), so brauche umgekehrt die Processstrafe, die Snccnm- 
benzstrafe nicht tiberall auf Wette zu beruhen oder eine Wette 
zu enthalten. Wenn also Gains (IV 13) die Sacramentesnmme 
mit der Summe der sponsio poenalis zusammenstelle, so konne 
er sie als Succumbenzgelder zusammengestellt haben, »oline 
desswegen auch die Sacramentssumme als Wettsumme, oder 
in der beiderseitigen Sacramentsprovocation ebenso wie in der 
sponsio und restipulatio poenalis eine Wette zu denken. « 
SoUte es vorkommen, dass mit Position und Position gestritten 
wird, dann kOnne zwar auf jeder- dieser beiden Positionen 
eine Succumbenzstrafe stehen, allein von einer Wette konne 
hier keine Rede sein. »Darnach bleibt immer noch moglich, 
dass in unserem Vindicationsprocesse nur mit Position und 
Negation gestritten wurde; allein daraus, dass je ein Sacra- 
mentum gesetzt wurde, dtirfen wir nicht schliessen: weder 
dass nur Eine Provocation und Eine Wette, noch dass iiber- 
haupt eine Wette, und nur mit Ja und Nein gestritten wurde. < 
Solchen Schluss wird gewiss Jeder ablehnen. 

Statt zu untersuchen, ob die beiderseitigen Provocationen 
Provocationen ftir zwei Positionen sind, einen Streit um zwei 
Positionen einleiten, erortert Brinz die Frage, ob wir in dem 
Sacramento contendere ein Wetten, oder aber nur ein Streiten 
mit Succumbenzstrafe zu sehen haben, um erst von der Ent- 
scheidung dieser Frage auf die Erorterung jener ereteren zu 
kommen. Aber dass wir nicht auch von einer Wette sprechen 
konnen, lasst umgekehrt sich erst entscheiden, wenn festge- 
stellt ist, dass sich Position und Position beim Provociren 
und Einsetzen gegenliberstehen, wo beiderseits nur ein sacra- 
mentum bestellt wird. Dass aber dieses Sichgegenuberstehen 
von Position und Position hier nicht Statt findet, -zeigen die 
Provocationsformeln dem unbefangenen wie dem befangenen 
Betrachter auf einen einzigen Blick. 
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§ 33. Der Umstand, dass der Beklagie in seiner Ant- 
wort Et ego te, ^. provoco dem klagerischen Vorwurf der 
IJnrechtmassigkeit nicht aQch seinerseits einen Vorwurf ent- 
gegen-, also nicbt einen nenen Streitpnnkt in's Feld stellt 
tind insofem nicht ebenfalls angreift, hat mich frfther bestimmt 
im Et ego te Nichts als den Ausdruck der Ajinahme der 
klagerischen Heransfordemng zu sehen. Die Incongmenz 
dieser Dentnng und der Formel wird von Brinz (S. 113) mit 
Becht hervorgehoben. Die Sache verh&lt sich vielmehr fol- 
gendermassen. Der Elager, der mit . . . provoco gegen den 
Beklagten vorgeht, fordert diesen anf Etwas zn thnn. Da 
aber dieses Etwas — was es anch des Genaneren sei — nach 
dem gesetzlichen Gang des Processes auch von ihm, dem 
El&ger, gethan werden muss, so macht er sich, wenn er das- 
selbe nicht schon in oder mit der AufiPordernng wirklich thut, 
zn dem Gleichen anheischig, macht sich das Gleiche zu thun 
anheischigy was zu thun er den Beklagten aufifordert. Wenn 
nun der Beklagte mit demselben (hinzu zu denkenden) provoco 
antwortet, so hat dies allerdings nicht einen anderen Sinn, 
als welchen es im Munde des Klagers hat. Es ist danach 
einmal eine Auf- oder Herausforderung und ferner zugleich 
Erklamng, dass er zu Etwas bereit'sei d. h. er macht sich 
zugleich zu Etwas anheischig. Dies Etwas kann aber natur- 
licher Weise und da auch die Formel nicht widerspricht, 
nichts Anderes sein, als das, wozu ihn der Klager aufge- 
fordert hat. Insofem erklart er mit provoco stillschweigend 
'auch die Annahme der klagerischen Herausforderung. Da zu 
den Worten des Beklagten das vom Klager gesprochene pro- 
voco zu erganzen ist, so macht sich der Beklagte, wie gesagt, 
nicht bios anheischig, sondern fordert auch auf, heraus ; und 
zwar fordert er ^ wenn wir wiederum das vom Klager ge- 
sprochene D aeris sacramento provoco hinzudenken — seiner- 
seits den Klager auf dasselbe zu thun, wozu schon dieser 

Lotmar • 
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ihn herausgefordert und wozu dieser sich bereits in oder mit 
seiner Herausforderung anheischig gemacht hat. Es bedarf 
also nicht, wie ich fruher verlangt babe, erst noch einer 
AnnabmeerklS,rang seltens des Klagers, wenn man den Be- 
klagten heransfordern lasst; dieselbe liegt in seiner (des 
Klagers) Herausforderung, ist mit derselben stillscbweigend 
gegeben, ebenso wie in der Fragestellung des Stipulators die 
Annahmeerklarung des Yersprechens des Promissors liegt. 
Wohl aber muss der Beklagte, wenn er die klS>gerische Sacra- 
mentsbestellung haben will, seinerseits den Klager herans- 
fordern; er moss durch seine Herausforderung ausdrucken, 
dass er das will, wozu der Klager sich erboten hat. 6ei 
der Aeiisserung dieses Willens kann der XJmstand, dass sich 
der Klager schon anheischig gemacht hat, unberucksichtigt 
bleiben, insofern wiederum, obwohl nicht formell, ein provpco 
ergehen, und durch, et ego nur das berucksichtigt werden, 
dass schon der Klager provocirt oder herausgefordert hat. 
Die sonach vollig zutreffende und erschopfende Ausdrucks- 
weise kommt also mit der des von Cicero mitgetheilten For- 
mulars uberein. Der Klager sagt hier: Fundus qui est in 
agro qui Sabinus vocatur, eum ego e. i« Q. meum esse aio. 
Inde ibi ego te ex iure manum consertum voce. Mit diesen 
Worten fordert der Klager nicht nur den Beklagten zum 
manum conserere auf, sondern macht sich auch selbst dazu 
anheischig. Denn das manum conserere ist, so wenig wie das 
Sacramento contendere, einseitige Handlung (vgl. Varro, L. L. 
YI § 64 . . . sermo enim non potest in uno homine esse solo, 
sed ubi oratio cum altero coniuncta; sic conserere manum 
dicimur cum hoste; sic ex iure manum consertum vocare); 
wer dazu auffordert, macht sich auch dazu anheischig. Der 
Beklagte erwidert: Unde tu me ex iure manum consertum 
vocasti, inde ibi ego te revoco. Mit revoco nimmt einmal der 
Beklagte den klagerischen Ruf an; femer fordert er mit 
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revoco — nach Kalowas beifallswfirdiger Erklarung = wieder, 
auch seinerseits rufen -r- den Klager zn dem auf, wozn sich 
dieser schon anheischig gemacht hat, und obwohl dies ge- 
schehen ist und ohne dass manum consertum zu revoco hinzn- 
gesetzt ist. Endlich wird hier durch re, wie dort durch et 
ego nur der Umstand in Bezug genommen, dass schon der 
Klager aufgefordert hat. — Die Aefanlichkeit der beiden Por- 
meln ist anch in dem bedeatenderen Pankte vorhanden, dass 
in beiden die Aufforderung des Beklagten nicht mit einem 
neaen von dem dnrch den Klager angegebenen verschiedenen 
TJmstand motivirt, dass fur sie nicht ein nener Grund an- 
gegeben wird. Dass der Beklagte ans ebendemselben Grnnde 
revocirt, ans dem der Klager vocirt hat (das angebliche 
Eigenthumsrecht des Klagers), sagt er in der ciceronianischen 
Formel ansdrUcklicb. Dass der Beklagte aus ebendemselben 
Grnnde den Klager provocirt, ans dem der Klager ihn pro- 
vocirt hat (nSmlich die vom Klager behauptete, vom Beklagten 
znvor bestrittene [ius feet] TJnrechtmassigkeit der beklagtischen 
Vindication), geht bei der gajanischen Formel dai^ans hervor, dass 
der Beklagte nicht einen nenen, anderen Grand nnd Streitpunkt 
auffahrt, wodurch er auf den vom Klager vorgebrachten eingeht. 
§ 24. Der Legisactionenprocess als zweiseitige Partei- 
handlnng erreicht, soweit er der in rem actio sacramenti 
eigenthnmlich ist, mit der beiderseitigen Provocation, mit 
dem Aqsspmch Et ego te seinen Abschluss. Denn was nun 
folgt, ist der in rem actio mit der in personam gemeinsam 
(Ga. IV 16 vv. deinde eadem sequebantur . . .) und das jener 
eigenthdmliche vindicias dicere ist magistratisches Decret, 
nicht mehr processuale Parteihandlnng. Abgesehen von der 
nicht dnrchans nnertraglichen Stilharte Qui priot^ vindicdbat: 
Postulo anne dicas . , „ erscheint Gains' Bericht als klar nnd 
als voUstandig, macht also weder eine Aenderung noch eine 
Erganzung d» h. Vergrossernng des Textes erwflnscht oder 
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gar znm BedQrfhiss. Dieser textlich unverdachtige Bericht 
ist zn den oben §§ 15 19 nnd 22 dargelegten Sehlnssfolger- 
ungen fur den ersten Theil des Verfahrens, f&r das Yindications- 
verfahren yerwandt worden. Dagegen sucht Eisele S. 515 
diesen gewichtigen Schlnssfolgerangen dadurch den Boden 
zn entziehen, dass er den tlberlieferten Text bemangelt, 
bezweifelt nnd sogar zn andern nnternimmt. Er erklart es 
fti »sicher, dass der Bericht Hber den zweiten Akt der legis 
actio dnrch Schnld des Schreibers der Hs. nicht vollstandig 
nnd insoweit nicht znverllissig ist, nnd dass es daher nicht 
angeht, anf Gmnd desselben den Bericht uber den ersten 
Act zu corrigiren«« Es wird sich aber zeigen, dass diese 
Versichemng anf blosser Mnthmassnng bemht. Dass dies 
in Ansehnng Yon qui prior vindicahaU Postulo . « . der Fall 
ist (anch wenn man ein dicebat nach vindieabat vermisst 
nnd einschiebt) haben irir schon gesehen (§ 20 anfangs). 
»Ferner aber, meint Eisele, hat der Schreiber vor scilicet 
L asses abermals etwas ansgelassen, nngefahr et si de re 
minaris quam M aeris agebatur, ygl. den entsprechenden 
Passns in § 15«« Die angezogenen achten Textworte (scil. 
L asses sacramenti nominabanf) sammt den angeblich ans- 
gelassenen gehOren weder zum Bericht Uber den Yerlanf der 
Yorher geschilderten and mit Et ego te abgeschlossenen Partei- 
yerhandlnngy noch enthalten sie ein Stflck eines Sacraments- 
processes, sondern geben eine allgemeine Anmerknng Uber 
die Hdhe des sacramentnm, welche vom Sacramentsverfahren 
tiberhaapt gilt. Mftsste also anch die statnirte, noch nicht 
erklarte, Anslassung f&r wahr hingenommen nnd etwa wie 
geschehen beseitigt werden, so wnrde damit die von Eisele 
verneinte YollstS.ndigkeit nnd Zuverlassigkeit des gajanischen 
Berichts fiber den zweiten Akt der legis actio doch sehr wohl 
bestehen kOnnen nnd die Gmndlage nnserer Schltlsse nner- 
schfittert bleiben. vgl. ubrigens anch § 25. 
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Inzwischen, wenn soil. L asses sacramenti nominahani 
abgerissen anssieht, muss dann der Schreiber abgerissen 
haben? Es k5nnte ihm doch auch eine abgerissene Bemerkung 
Yorgelegen haben. Diese wQrde dann freilich nicht von Gains 
herrfihren, sondem ein Glossem sp&teren Ursprnngs sein, das 
schon in der Vorlage nnserer Handschrift stand, wie dies 
z. B» von den Woijen id legis actionem facere auf Ga. Ver. 
p. 198, 18 Buschke wohl mit Becht annimmt; vgl. t&berhanpt 
Studemund in seiner nnd Erflgers Gaiusansgabe p. VII. VIII. 
Gewahrt man eine leichte Aenderung, nEmlich statt scil. zn 
lesen scil, et — z. B. der Schreiber hat irrthQmlich scilicet 
gelesen nnd dies mit sdL abkHrzen woUen, um von anderen 
Erkl&rnngen zu schweigen — dann soil es an GrQnden ffir 
den Glossemcharakter der Bemerkung nicht fehlen; umge- 
kehrt kann ein Schreib- oder ein Ijesefehler bei Abschreibung 
eines Glossems begangen leichter erklarlich sein z. B. wenn 
es ausserhalb des Oontextes steht, oder auch fldchtiger ge- 
schrieben ist. Fortasse tamen scilicet cormptum est heisst es 
in der Gaiusansgabe von Ertiger und Studemund. — Die Be- 
merkung auf p. 194 oben {sciU L a. s. n,), dass die Par- 
teien auch das kleinere sacramentum nennen konnten^ ist 
gegenHber der nicht lang vorher p. 191 unten gegebenen 
Ausfahrung Qber die verschiedene HOhe des sacramentnm eine 
Wiederholung. Wiederholungen sind zwar in Gains' Insti- 
tutionen nichts Seltenes (vgl. Dembnrg, die Institutionen des 
Gains S. 40 ff), aber nicht leicht kommt. eine Wiederholung 
in demselben Gommentar, nach so knrzem Zwischenraum vor 
und ohne dass Herrorhebung eines Gegensatzes bezweckt ist. 
Jedoch ein Beispiel hiervon liefert p. 193: lUud ex superiori- 
bus intellegimus, si de re minoris quam (M) aeris agebatur 
quinquagenario sacramento, non quingenario eos contendere 
solitos fuisse. Gerade dadurch wird aber die in Bede stehende 
Bemerkung noch bedenklicher. SoUte Gains was er erst von 
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der sacramenti actio tiberhaupt, dann gelegentlich der s. in 

personam actio ausgesprochen hat, ein paar Schritte weiter 

ein drittes Mai bei der s. in rem actio auszusprechen fiir 

nothig gefunden faaben? wird doch durch die erste Wieder- 

holung die zweite noch liberflussiger , und nicht umgekehrt 

erklarlicher, Nothig nicht, wird man antworten, aber di- 

daktisch nutzlich. Naher liegt doch, dass etwa ein eifriger 

Leser die abgerissene Bemerkung beigefiigt hat, der seiner 

eigenen Kenntniss sich froh bewusst Andere vor dem Irrthum 

bewahren wollte,' dass die in der Provocationsformel der in 

rem actio genannte Summe die einzig mogliche sei. Denn 

was, wo und wie wird wiederholt? Was? ein fiir den Gang 

der in rem actio gleichgtiltiger Zahlenumstand, der nachdem 

er beim Sacramentsverfahren tiberhaupt Yorgekommen und 

dann unter Verweisung hierauf ala bekannt (ex superiori- 

bus intellegimus) bei, einem einzelnen Fall wiederholt wor- 

den ist, sich bei der in rem actio leicht von selbst ver- 

steht. — Wo? mitten in der Schilderung • des Process- 

ganges, so dass der Fluss der Rede: adversarius quoque 

dicehat similiter: Et ego te, Deinde eadem sequebantur quae 

cum in personam ageretur storend unterbrochen wird. In 

Ga. IV 15 folgt die Bemerkung uber den Sacramentsbetrag, 

einmal nachdem die Darstellung des vom Magistrat ge- 

leiteten Verfahrens, einschliesslich der Richterbestellung, be- 

endigt ist, — denn die Parteiverabredung vor dem bestellten 

index zu erscheinen, durfen wir um so weniger dazu rech- 

nen, als wir nicht wissen weder wann sie Statt fand, indem 

bei comperendinum diem mSglicherweise nur vom Zeitpunkt 

der denunciatio, nicht auch der Richterbestellung gerechnet 

ist, noch auch wo, also ob sie auch in iufe Statt fand, was 

die von Rudorff, rom, Eechtsgeschichte II § 2 1 N. 9 citirten 

Stellen nicht gewiss machen und woftir ein innerer Grund 

nicht abzusehen ist, zumal wenn sie lang nach der. Richter- 
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bestellung erfolgen konnte« Ferner erscheint in Qa. IV 15 
die Bemerknng fiber den Sacramentsbetrag nachdem schon 
eine andere erlanternde, namlich die historische Angabe uber 
den Einfluss der lex Pinaria nachtraglich gemacbt ist. In 
Ga. IV 16 dagegen unterbricht die Bemerkung tlber die Sacra- 
mentshohe die Darstellang des Yerfahrens in inre. Denn ab- 
gesehen davon, dass mit dem nachfolgenden de'mde eadem 
sequebantur . . . yermuthlich die Bichterbestellung (vgl. Ga. 
IV 15 nnd Ps. Asc. in Verr. II 1, 26) gemeint ist, fallen das 
yindicias dicere wie die Sicherstellung der sacramenta noch in 
den Yom Magistrat geleiteten Processabschnitt« Die passendere 
Stelle Yon der M5glichkeit geringerer SacramentshOhe zu 
reden, ware fdr Gains dort gewesen, wo die Schilderung des 
Yerfahrens beendigt ist, wo denn auch die die festnca be- 
treffende Erlantemng ihren Platz hat. — Endlich, wie wird 
wiederholt? Es heisst L asses sacramenti nominahant^ 
und nicht quinquagenarium sacramentum (Ga. lY 15), auch 
nicht L assium sacramentum oder L asses Sacramento, das 
heisst also: »sie nannten die 50 Asse des Sacramentums. « 
Das klingt nicht lehrhaft, nicht gajanisch, die 50 Asse sind 
nicht die dem Sacramentum tlberhaupt eigene Samme. So 
wird, dunkt mich, viel eher eine fremde Bandbemerkung 
lanten, obwohl die vorliegende Fassnng zur Noth sich halten 
lasst. Dass die Parteien asses namhaft gemacht haben sollen, 
wahrend die Provocationsformeln von D aeris und von quin- 
genarium sacramentum reden, ist auch nicht ohne Bedeutung, 
wenn man sich des Gebrauchs von nominare bei Gains (II 104, 
lY 11, 24, 46) erinnert. Mehr noch der Plural nominabant. 
Es ist besser dies auf beide Parteien, als auf die Mehrzahl 
der Klager zu beziehen. Nun nennt aber der Beklagte in 
seiner Provocationsformel gar kein sacramentum. Dies muss 
Wer nominabant schrieb tibersehen oder fur unwichtig ge- 
balten haben, Leichter als Gains kam dazu der Yerfasser 
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eines Glossems. Zum Letzten darf ich anfuhren: Scilicet et 
L asses sacramenti nomindbant d. h. nattrlich, YQrsieht sich 
nannten sie anch, wenn namlich der Fall dazn angethan, das 
Object minder werthYoll war, das kleinere Sacrament; aber 
scilicet leitet in den Schriften des Gains niemals einen Hanpt- 
satz ein. Wer so schrieb, schrieb anders, als Gains zu schreiben 
"pflegte, nnd das war wohl nicht Gains selbst. 

Wem trotz alle dem der Glossemcharakter der besprochenen 
Bemerknng nicht einlenchtet, der wird nns wenn nicht anch 
fnr verpflichtet, doch fQr berechtigt und fahig halten mUssen 
den Yoransgehenden Text als achten beiznbehalten und jedem 
Yersuch ihn mit seinem Sinn zu ^ndern entgegenzutreten. 
Ein solcher Yersuch liegt nicht in dem Yorschlag, welchen 
ErUger und Studemund in ihrer Gaiusausgabe machen: sci- 
licet (si de re maioris quam M aeris agebatur, D, si de 
mim)ris) L asses sacramenti nominabant. Insofern kann man 
sich diesen Yorschlag gefallen lassen. Die Grtinde aber, aus 
denen der Satz sciL L asses sacramenti nominaJxmt f Gr nicht 
Yon Gains herr&hrend za halten ist, gel ten fast alle ebenso 
Yon dem » exempli causa « YergrQsserten Satze. Insofern ist 
dieser Yorschlag nicht annehmbar. Uebrigens gibt Stude- 
mund, der nun eine gr5ssere Zahl nichtgajanischer Zus&tze 
anzunehmen scheint als fruher (Ygl. die Gaiusausgabe p. YIII 
al.)» ausdrticklich zu, dass der Glosseme mehr sein k5nnten, 
denn in seiner Ausgabe angedeutet sind. 

Eisele hingegen bezweifelt den Yorausgehenden Text, in- 
dem er Yon der FroYocationsformel des Beklagten folgender- 
massen urtheilt: »Diese kann aber nicht bios gelautet haben 
et ego te. Das ware mehr im Stile des immo mens als im 
Legisactionenstil, und' dann ist aus nominahant deutlich zu 
ersehen , dass in der ProYocation' beider Parteien die Sacra- 
mentssumme angegeben wurde.« Das erste Argument fUr die 
behauptete XJnmoglichkeit ist subjectiv, Hundert Andere, 
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neuesiens Stndemnnd and Krnger, haben et ego te (oder simi- 
liter ego te) fur Legisactionenstil angesehen* SoUten gleich die 
nbrigen Legisactioneoformeln als wortreich erscheineD, so kann 
doch die letzte, die bios Beknndung der Bereitwilli^keit aaf 
den angetragenen Sacramentsstreit einzugehen bezweckt, kurz 
ansfallen, wie aaf eine lange Stipalationsfrage ein blesses 
spondeo folgen kann. Nicht der Stil f&r sich ist es, was 
ifhmo meus dem Formalar der legis actio fremdartig macht, 
^Iso hat etwaige diesbeztlgliche Aehnlichkeit von et ego te 
Nichts zu bedeuten. Dass tlbrigens Et ego te altrdmischer 
SUl sei, bestatigen Plant. Bud. IV 4, 1 1 Trachalio : Iterum te 
saluto, Daemones : Et ego te. Cure. V 3, 8 u. 9 Theraponti- 
gonas: HeustUy leno: te volo, Phaedromas: Et ego te volo; 
za yergleichen aucb die ftbrigen »Zar 1. a. s.« § 12 genannten 
plautinischen Stellen nebst Trinnm. V 2, 39. Die a. a. 0. auf- 
gefubrten Grtlnde ffir die Abtheilung dicebat aimiUter: Et 
ego te sind yon Erflger and Studemnnd nicht gekannt oder 
nicht fQr zureichend gehalten d. h. yerkannt worden. 

Sind nun et ego te die ipsissima verba des Beklagten 
and in dieser Qestalt verstandlich und verstandig, dann lasst 
sich aus dem folgenden nominabant zwar nicht blosi schliessen, 
dass gerade die kleinere Sacramentssamme auch yom Beklagten 
genannt wnrde, aber doch nicht Mehr als Dies, dass auch der 
Beklagte die Sacramentssumme nennen konnte. Denn es liegt 
uns obGaius, yon dem nominabant yorausgesetztermassen, obwohl 
h5chst unwahrscheinlich, herruhrt, Nichts referiren zu lassen, 
was einer zuvor yon ihm mitgetheilten and unmissyerst&ndlichen 
Formel direct widerspricht. Jene gegentlber nominabant geltend 
zu machende M5glichkeit bietet, falls die fraglichen Worte acht 
sind, einen kleinen Anhalt f^r die oben yorgetragene Auffassung, 
dass die Beklagtenformeln, wo sie nicht das Stichwort ftlr eine 
nachfolgende Klagerformel liefern mussen, dem Gesetz der Unab- 
anderlichkeit der Legisactionsformeln nicht strict unterworfen sind. 



106 § 25- 

§ 25. Bei der Bezweiflung von Gains' Text bleibt 
Eisele nicht stehen, sondern macht auch alternativ zwei 
positive Vorschiage. »Entweder also, fahrt er fort, ist das 
et ego te der scheinbar wSrtlichen Wiedergabe der Bede des 
Bekl. ungeachtet, doch nur ein abkflrzendes Referat, und durch 
similiter wtirde Gains andeuten, dass es das sei . . .« Wie 
doch durch similiter? Einzig nur, wenn similiter auf das 
Gesprocbene und nicht auf das Sprechen bezogen wird. Heisst 
aber similiter in adversarius quoqtie dicebat similiter nicht • 
»ebenfalls« auf das Sprechen, sondern »ahnlich« oder in »ahn- 
licher Weiso« auf das Gesprochene bezogen, dann lassen wir 
es uns nicht nehmen similiter auch in adversarius eadem 
similiter dicebat auf das Gesprochene zu beziehen, und werden 
so, indem danach selbst Gains den Beklagten nicht eadem 
schlechthin, sondern nur similiter sagen lasst, von der Noth- 
wendigkeit der Eigenthumsgegenbehauptung ohne Weiteres be- 
freit. — Der andere Vorschlag geht auf Aenderung unseres 
Textes. Er bildet ein Seitensttlck zu Huschkes fruher gewtirdigter 
Emendation, gleich dieser zu bedauem und eine Probe jener 
Gonjecturalkritik , welche im Bestreben einen vermeintlich 
kranken Text zu heilen, ihm wirklich eine Krankheit beibringt. 
9 Oder aber, heisst es weiter, es steckt auch in ego te ein 
Fehler, welcher mit der fQr diese Stelle schon constatirten 
Auslassnng so zu combiniren ware, dass die dem ego te 
entsprechenden Buchstaben in der Vorlage am Ende der, der 
ausgelassenen Zeile vorangehenden Zeile stunden, und damm 
auch leicht falsch gelesen werden konnten.« Dem gegentiber 
sei nur erwahnt, dass es an einer Art von Nachweis fehlt, 
dass das angeblich ausgelassene et si de re minoris quam 
M aeris agebatur sammt dem, was ihm angeblich voranging 
(s. u.) eine Zeile ausgemacht habd, da man es auch fur Mehr 
oder fur Weniger halten darf. Es sei auch nicht wiederholt 
gefragt, wie so, wenn das angeblich Ausgelassene eine Zeile 
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^osmachte, d^r Schreiber dazn kam sie auszulassen. Zu einer 
genligenden Begrundong der Conjectar mochte es Eisele an 
Barnn gebrechen. Auch die Begrundnng der falschen Lesnng 
der dem ego te entsprechenden Buchstaben der Vorlage dnrch 
die Unterstellnng, dass sie am Ende der der ausgelassenen 
Yorangehenden Zeile standen, reicht nicht ans. Denn wegen 
dieser Stellung sind die Buchstaben nicht undentlicher und 
dass sie ihretwegen auch nur kleiner gewesen, muss erst 
wieder vermuthet werden. Was immer an der falschen Lesung 
Schuld war, Eiseles Vorschlag ist abzulehnen. Zunachst sei 
er Yollstandig mitgetheilt. »Wie Gajus nach Angabe der 
Yindicationsformel des Klagers vom Bekl. nur sagt ~ ae^t^er- 
sarius eadem similiter dicebat et faciebat, so kann or nach 
Darstellung der klagerischen Provocation und der ihr voraus- 
gehenden Frage und Antwort ganz parallel gesagt haben: 
adversarius quoque dicebat similiter et e contrario responded 
hatur (nemlich auch similiter); et si de re u. s. w. wie oben. 
Hiebei wtirde dem Abschreiber nur eine Verwechslung von 
GOTE und COTR zugemuthet; der Bericht des Gajus bliebe 
in chronologischer Ordnung (S. 25) und auch das andere der vom 
Yerfasser S. 136 gegen Huschke erhobenen Bedenken fiele weg.« 
— Die Zumuthung einer Verwechslung von GOTE und COTR 
halt Eisele f&r goring und auch Brinz (S. 110), der nebenbei 
bemerkt aus Versehen respondebat citirt (S. 109), halt Eiseles 
Aenderungen fQr leichte, vermehrt dadurch ihr Gewicht, will 
sich nur nicht zu einer Emendation als solcher herbeilassen. 
Die supponirte Verwechslung ist aber so gut wie unmOglich, 
aus einem palaographischen Grunde. Es ist namlich nahezu 
Oder geradezu unglaublich, -dass in der Vorlage COTR als 
Abklirzung von cantr gestanden habe. Nach dem Verzeichniss 
der im Cod. Ver. vorkommenden Abkurzungen des gajanischen 
Textes, womit Studemund sein Apographum ausgerustet hat 
und den er als omnium scripturae compendiorum indicem 
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bezeichnet, kommt in unserer Handschrift co att Abkurznng- 
von can nicht Yor, wohl aber kommen andere Abkfirzungen 
von con darin vor. Daneben ist noch m5glich, dass in der 
Vorlage con mit co abgeknrzt war. Diese Mdglichkeit wird 
aber weit wegweisen Wer veranschlagt, dass selbst in nnserer 
Copie con eine starkere Abktirziing, unter Wegfall des fur 
Eiseles Lesung erforderlichen o, erfahrt and dass hdchst- 
wahr8cheinlich yon Abbreviataren in der Yorlage viel haufiger 
Gebranch gemacht war, als in der Copie; ferner dass sich 
weder in den notarmn latercoli, noch in den Handscbriften 
(de iure fisci and Ulp. inst.), welche Stadeniand zar Yer- 
gleichang herangezogen bat, irgend aacb nur ein Mai co als 
Abkarzang von con aaffinden lasst* Die AnnahmOi dass der 
Schreiber go statt co babe lesen and schreiben kdnnen, ist 
danacb fQr aasgescblossen za halten« Dasselbe gilt aach yon 
der Annabme, dass er die Note i oder eine ahnliche mit go 
falsch aafgeldst babe. Einerseits namlich bedient er sich der- 
selben handertmal selber, and andererseits schreibt er ebenso 
oft richtig con^ wo dies in seiner Vorlage wahrscheinlich mit 
jener Note abgek^rzt war. ygL ffir ex contrario z. B. Ga. Ver, 
p. 21, 23 and 66, 19, — WoUte man selbst contra in der 
Vorlage abgekttrzt and die folgende Zeile mit m, nicht wie 
Eisele will mit ario, anfangend denken, dann bekamen wir 
eine nicht minder anzareichende Lesang, Denn an den an- 
gegebenen Orten scheint mir keine Note for contra aaffindbar 
za sein, welche das o enthalt, dessen far die sapponirte Ver- 
wechselang nicht za entrathen ist« Ebenso fehlt aberall das 
anentbehrliche t. Nar die Einsiedler Noten (anch die Samm- 
lang des Papias and eine Pariser) geben cr- als Abktlrzang yon 
contrari u m (vgl. Mommsen, Notaram latercoli in den Grammatici 
latini rec. Keil IV p. 31 5 sqq.), ein Befand, dem wir anch wegen 
Mommsens Vorbericht f&r ansere Frage keinen Worth beilegen. 
Conjectaren, die palaographisch nicht angehen, haben 



§ 25. 109 

leicht auch noch andere Mangel. Wenn, wie mir geboten 
scheint, Eisele e eontrario in seinem Satze et e contrario 
respondebatur im Sinne von »Yon der 6egenseite« nimmt, -so 
passt Seiches nicht zu dem von Gains eingehaltenen Sprach- 
gebrauch, wonach e contrario »nmgekehrt« bedentet; daran 
andert Nichts der Fehler anf p. 202, 2. E contrario ist also 
insOfem ein nnpassender Ansdrnck fiir den bei der Yermnthnng 
gewUnscbten Sinn. Sodann ist die von Eisele vorgeschlagene 
Lesnng der voransgehenden &chien adversarius eadem simi- 
liter dieebat . . . nicht parallel, wie er meint. Denn der 
letztere Bericht folgt allein einer kl&gerischen Aeussening, 
anf die er sich bezieht. Eiseles Worte aber folgen nicht bios 
zwei klagerischen Aensserungen (Postulation nnd Provocation), 
sondern anch einer Aeusserang des Beklagten, welche zwischen 
jenen beiden erfolgt« Denkt man bei dieebat nnr an des Be- 
klagten Provocationsanssernng, so ist nicht abzusehen, wie so 
dieser ein responsum zn Theil wird. Denkt man dabei anch 
an eine vom Beklagten ausgehende Postnlation, so ist zwar 
respondebatur nicht gnt in Bezug auf die beklagtische Pro«- 
vocation, welche von dieebat mitgetroffen wird, passt aber 
wenigstens zar etwaigen beklagtischen Postulation. Jedoch 
nnter dieebat anch eine Postulation des Beklagten zn be- 
greifen, ergibt eine Zerstdning der von Gains beobachteten 
chronologischen Ordnung, die nicht ertraglich ist. Es wnrde, 
nachdem schon die anf des Klagers Postulation und des Be- 
klagten Bescheid (ius feci) folgende klagerische Provocation 
vorgekommen ist, wieder zur&ckgegriffen auf das Stadium vor 
dieser letzteren. Denn dass des Beklagten angebliche Postu- 
lation des Klagers Provocation nachfolge, wird doch nicht 
gesagt sein soUen. Endlicti verlangen wir eine Andeutung 
dessen, was respondirt wurde. Jtis feci s. v, i. kSnnen wir 
nns nimmermehr von selbst hinzndenken. 

Bei den vorgetragenen Ausstellungen mag es bewenden. 
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Sie sind wider den Versuch gerichtet den iiberlieferten Text 
zu anJern. Dieser Versuch bezweckt vorziiglich zu ver- 
hmdern, dass historische Kritik an der Hand der Formeln 
ein Anderes erschliesse als Gains referirt. Der tiberlieferte 
Text bis auf das abgerissene scilicet L asses sacramenti 
nomindbant erregt nicht den geringsten sachlichen Anstoss, 
wahrend was diesen Worten vorausgeht, in Et ego te den 
besten Abschluss findet. Jene Abgerissenheit kann danach kein 
Angriflfegmnd gegen das Vorausgebende sein, v welches die 
Hanptsache bildet. Durch das vielleiclit kranke scilicet L a. 
8. n, darf man den gesunden Text nicht anstecken lassen 
und dies nm so weniger, als durch Mehreres des Ersteren 
Ausscheidung als eines fremden £5rpers indicirt ist. 

§ 25*. Provocirt der Klager, weil der Beklagte iniuria 
vindicavit, und geht der Beklagte darauf ein seinerseits pro- 
vocirend ohne neuenGrund, dann wird auch um dieses iniuria 
vindicavisse des Beklagten gestritten. Wenn A den B ver- 
klagt, vor den Richter fordert, wo er (A) doch auch er- 
scheinen muss, Hberhaupt Yon B eine auch ihm selbst ob- 
liegende Leistung verlangt zur Herbeifuhrung richterlicher 
Cognition und Entscheidung, weil B ihm z. B. einen Schaden 
zugefugt Oder ihm sich rechtswidrig widersetzt babe, und wenn 
B auf die Aufforderung eingeht, es zum Rechtsstreit kommen 
lasst: dann wird gestritten nicht bios darum, weil, sondem 
auch dartiber, ob B dem A einen Schaden zugefQgt oder 
sich rechtswidrig widersetzt habe, Wird nun um das iniuria 
vindicavisse des Beklagten oder, was gleich Viel bedeutet, 
um das Eigenthumsrecht des Klagers gestritten, so ist kein Ur- 
theil moglich, das beide Streitenden ftir im Unrecht und beide 
sacramenta fur iniusta erklart Halt man hingegen beider- 
seitige Eigenthumsbebauptung im Anfang fur etwas dem lege 
agere sacramento in rem Wesentliches , so kann man nicht 
umhin — freilich ohne und das heisst wider Pormelwort — diese 
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beiden Behauptungen als yerwettet, beschworen, oder kurz mit 
Einsatz belegt anzasehen. Wer diese Gonsequenz nicht zu- 
gibt, verleiht dem alien Eigenthumsprocess eine widerspruchs- 
YoUe Gestalt. Er verlangt vom Beklagten Aufstellung der 
Eigenthumsbehaaptung, aber als blosse Formsache, denn er 
Yerlangt nicht zngleich, dass der Beklagte fur sein Wort 
einstebe, es auch zu bekraftigen und zu erharten erbOtig sei. 
Die Ltge, zu welcher der zur Eigenthumsbehauptung ge- 
nOthigte Beklagte behnfs seiner Defension greifen mnss, wann 
er den Elager fnr nnberechtigt und doch sich selbst noch 
nicht fQr berechtigt halt, sie wird ihm hinterher wieder ge- 
schenkt, ffir den entscheidenden Sacramentsstreit ist sie nicht 
Yonnothen. Im weiteren Processverlauf wird anf die beklagtische 
Position keinerlei Bezag mehr genommen — sogar auf ihr 
Gegentheil in der Postnlation — Yielmehr muss der Beklagte 
nnr noch fur die Bechtmassigkeit der Abwehr einstehen, wo- 
mit er sich dem Elager entgegengesetzt hat. Sobald man hin- 
gegen, um dieser irrationellen Gestalt des Yerfahrens zu ent- 
gehen, ohne formularen Anhalt beide Positionen als Gegen- 
stande des Streits and der Sacramentsyersicherung denkt, 
dann kann man weiter nicht umhin anzunehmen, dass Das 
was beiderseits zum Gegenstand des Streites gemacht und je 
mit einem sacramentum yersichert worden ist, auch zur richter- 
lichen Cognition und Entscheidung gelange. Dann muss man 
sich aber auch Yon Yornherein darauf gefasst machen dem 
Fall zu begegnen, dass sich beide Positionen dem Richter 
als unhaltbar ergeben, er also beide sacramenta ftir iniusta 
zu erklaren in die Lage komme; dann soUte man aber 
auch diesem Fall zu begegnen wissen. Einen Ausweg zu 
finden, sind mehrere Gelehrte bemflht gewosen. Die Menge 
der geausserten Meinungen zeigt die Unwahrscheinlichkeit 
der einzelnen. Ueber Yerschiedene ist fr&her (Zur 1. a. s. 
§15) berichtet worden; bei Brinz finden sich dieselben 
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S. 118/119 aufgezahlt. In der dortigen Note 56 hatte 
nicht nnerwahnt bleiben sollen, dass auch in der Mnften, 
von Wach besorgten Ausgabe des Keller'schen Civilprocesses 
in der Note 210 »die durch die Doppelklage nothwendigo 
Doppelentscheidiing« bebandelt wird. »Waren beide Sacra- 
menta iniusta, f&hrt Wach aus, so blieb der Yindicieninhaber 
thatsachlich im Besitz. Damit hatte man eine praktische 
Bedentung der Vindicien, welche schnell zur Entwickelung 
eines Besitzrechts flihren niasste.« Schwerlich soil damit 
gesagt sein, dass man ohne dies keine praktische Bedeutang 
der Vindicien hatte, da doch der in Bede stehende Process- 
ausgang ' wohl zu den seltenen gehorte ; anch dtirfte die 
Schnelligkeit mit der durch jene Bedeutang die Entwicklung 
des Besitzrechts herbeigeflihrt wurde, schwer zu zeigen sein. 
Durch die erste Wach'sche Annahme wird man keineswegs 
befriedigt. Nur Eines hervorzuheben : blieb der Yindicien- 
inhaber im Besitz, so hatte doch sein Gegner praedes litis et 
vindiciarum. Waren diese haft- undangreifbar, wenn iniustae 
yindiciae ertheilt waren, so lagen solche doch wohl vor, 
wenn das sacramentum Dessen, der sie gestellt hatte, fur 
iniustum erklart worden war. SoUte nun der Empf^nger der 
praedes sich nicht an dieselben haben halten kdnnen, wenn 
die Yindiciae sich als iniustae erwiesen? Dann batten selbst 
in solchemFall die praedes nur dann verhaftet sein mtlssen, 
wenn das sacramentum ihres Emp^ngers ffir iustum erklart 
worden war, und dann batten auch die vindiciae nicht schon 
als iniustae gelten konnen, weil des Besitzers sacramentum 
fflr iniustum erklart worden war, SoUte aber die Unrecbt- 
massigkeit des dem A verliehenen Besitzes von Mehr abhangig 
gewesen sein, als vom Unrecht des A? Dass die praedium 
obligatio zwei Voraussetzungen hatte, eine in der Person 
dessen, der sie gestellt, und noch eine in der Person dessen, 
der sie empfangen hafte, liegt nicht nahe. 
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Wedcr fur die Stattliaftigkeit zweifacher Condemnation bei 
der sacramenti actio in rem noch fiir die Beseitigung der ihr 
entspringenden Unzutraglichkeit hat sich irgend ein Anhalt in 
den Quellen gezeigt, ja diese verrathen eher die TJnstatthaftigkeit 
einer solchen Sentenz. Aus diesenThatsachen ist frfiher ein Argu- 
ment gegen die Nothwendigkeit der Eigenthnmsgegenbehauptung 
gebildet worden, nnd dies ist das letzte dem Susseren Her- 
gang entlehnte, welches Brinz (S. 117 flf.) zum Schutz der 
herkSmmlichen »Contravindication« angreift. Die von ihm 
bestrittene Fahigkeit der beiden Stellen: Varro, L. L. V 180 
und 6a. IV 13 durch ihr Schweigen Etwas wahrscheinlich 
zu machen soil nicht noch einmal dargelegt worden. Nicht 
ohne Grnnd macht Brinz die Seltenheit der Falle geltend, 
»in denen keinerseits Eigenthum erwiesen wurde.« Doch 
helsst es auch S. 115: »Mag in dem Falle, da der Eigen- 
thumsbehauptung des Einen Eigenthnmsbehauptung des Anderen 
entgegentritt, noch so oft der Eine Eecht, der Andere TJn- 
recht haben: zuweilen werden beide Unrecht haben.« Aber 
nach Brinz mochten jene Falle fiberhaupt nicht aufkommen, 
wenn dem Richter zunachst die Frage vorlag, wessen sacra- 
mentnm instnm, wessen iniustum sei. Der Richter mochte 
zunachst Hber die iustitia sacramentorum zu entscheiden ge- 
habt haben, was denkbarerweise mitder Entscheidung iiber 
das Eigenthumsrecht nicht vollstandig zusammenfiel, letztere 
iiberragen konnte. Jedoch wenn beiderseits Meinsein ex iure 
Quiritium behauptet und dafur sacramentum bestellt werden 
musste, so werden wir uns nicht entschliessen kOnnen, den 
Richter mit einem anderen Massstab messen zu lassen, als 
dem des ius Quiritium. »Seit der Ausbildung der legis actio 
Sacramento, sagt Goeppert, Krit. Vierteljahrsschr. XIV S. 538, 
ist der Process um die Sache durch den Wortlaut ihrer For- 
malitaten charakterisirt als Process um Eigenthum und Nicht- 

Lotniar, 8 
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eigenthum.« Wir warden, zumal nach Voigts Ausfiihrungen 
Tiber den Begriff von iustnm (Jas nat, IV Beil. X), nicht 
annehmen, dass die Romer ein »der Gerechtigkeit entsprechen- 
des sacramentum« als ein mSglicherweise dem Recht nicht 
entsprechendes and das sacramentum iustum zu einem anderen 
ins in Beziehung stehend dachten, als das iustum dominium, 
welches nach 6a. IV 16 im Process in Frage kam. Aut 
enim, berichtet Gains (II 40) fiber die alte Zeit, ex iure 
Quiritium unusquisque dominus erat, aut non intellegebatur 
dominus; Wer ein sacramentum eingesetzt, sein Wort und 
sein Geld verpfandet hatte ffir die erste Alternatiye, der 
musste es verwirkt haben, wenn der Richter nicht fiir sie 
und damit fQr die zweite entschieden hatte. 

Zwar halt es Brinz fur unsicher, »ob der Process jemals 
ohne Sieg und Niederlage ausgehen und das sacramentum 
beiderseits verfallen konnte, Oder wie das Gegentheil mit dem 
Bestande beiderseitiger Eigenthumsbehauptung zu versShnen 
sei.« Aber er will nicht um dieser Unsicherheit willen an 
dem Bestande der beiderseitigen Eigenthumsbehauptung selbst 
gezweifelt wissen. Denn genau dieselbe Unsicherheit schwebe 
uber dem interdictum Uti possidetis, wo nicht gewusst und 
nicht gefragt werde, was die Folge sei, falls gegenwartiger 
Besitz, Oder auch nur vi, clam, precario ab adversario ver- 
lorener Besitz keinerseits erwiesen werden sollte, und wo doch 
darum nicht weniger wahr sei, dass beide Theile Besitz fur sich 
behaupten. Es ware allerdings verfehlt, an der beiderseitigen 
Besitzbehauptung im interdictum Uti possidetis darum zu 
zweifeln, weil, jedenfalls logisch betrachtet, die richterliche 
Untersuchung uter eorum eum fundum easve aedes per id 
tempus quo interdictum redditur possederit zum Ergebniss 
neuter fiihren kann. Aber wenn es Unterschiede zwiscben 
interdictum Uti possidetis und sacramenti actio in rem gibt, so 
konnten es diese Unterschiede gestatten, an der Nothwendig- 
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keit zwiefacher Position in der sacramenti actio in rem txl 
zweifeln, well sie za einem zwiefach absprechenden Urtheil 
filhren kann. In die Erorterang der Moglichkeit des gedachten 
Ansgangs des Besitzprocesses woUen wir hier nicht eintreten ; 
dabei wurde wohl anch die Thatsache von Bedeutung sein, 
dass der Mehrbieter bei der fmctns licitatio tantisper in pos- 
sessione constituitury dass somit ein factisches Verhaltniss zur 
Sache bei einer Partei vor der Versteigering schwerlich ge- 
feblt haben mag. Wir wollen anch nicht die Frage er5rtern, 
ob das mit Qa. lY 167 nnd 168 am Ende noch yereinbare 
Besnltat, dass von den'beiden beweisf^Uigen Parteien des 
Besitzprocesses jede der anderen d. i. keine die Sponsions- 
nnd Eestipulationssumme zahlt und der Sieger in der fructus 
licitatio die Sache sammt FrUchten und die Steigemngssnmme 
leistet, um nachgehends das Petitorium anznstellen, ob dieses 
Besnltat nicht leichter zn ertragen ist, als ein Eigenthnms- 
process, der f&r Eeinen siegreich ausgeht, aber anch Keinem 
ein Petitorium in der Hand l^sst. Es ware vielmehr zn be- 
denken, dass die beiderseitige Position im fraglichen Besitz- 
process nach seiner nrsprfinglichen Bestimmung ihren guten 
Sinn hat. Das Intetdictnm soUte ja Frieden stiften zwischen 
zwei Personen, die sich im Hinblick auf einen bevorstehenden 
Eigenthnmsstreit um eine Sache beide den Besitz derselben 
beimessen. s. § 30 und vgl. Jhering, Grund d. Besitzesschutzes 
2. A* S. 89. Die beiderseitige Bejahung, die hier nicht zu 
bezweifeln und erklarlich ist, macht in einem Fall zu schaffen. 
Gerath man bei einem anderen Process in demselben Fall in 
dieselbe Verlegenheit , wenn man beiderseitige Bejahung als 
nothwendig voraussetzt, so sollte jene Verlegenheit nicht fiber 
diese beruhigen, wenn die Voraussetzung hier nur auf Gains' 
anfechtbares Zeugniss gestutzt und innerlich unerklart oder 
nnerklarlich ist. Die neue Schwierigkeit sollte vielmehr zum 
weiteren Antrieb werden, an der Wahrheit von Gains' un- 
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glsabwtlrdigeni Bericbt so iwdfeln. Dan wir anf einem Wege 
nicht weiter kommen kr>iineit , ist iwar fBr sch allein kein 
Grand gegvn die Bichtigkeit des An^angspunktee. Aber wenn 
mis nocb andere nnd starke Griinde wider di«se Bicbtigkeit 
zn Gebot steben, so faat die Katblosigkeit oder TJimtraglich- 
keit, XD welcher wir gelangt sind, alien Anspracb dsranf, in 
die Combination der Gegengratide anfgenommen la werden. 



Drittes Capitel: 

Die innere Rechtfertigung. 



§ 26* Wenn Brinz im ersten Theile seiner Bettung 
praft, ob die »Contrayindication gewohnlichen Sinnes« gegen 
die aus dem uberlieferten Formular entnommenen Einwande 
Stand halte, so geht er im zweiten Theile aus auf die 
» innere Bechtfertigung« jener Contravindication und damit 
»des wesentlichen Unterschiedes zwischen dem alien und 
neueren Yindicationsrechte«« 

Nur insofern wir, lehrt uns ein Philosoph, Etwas als 
Folge aus einem gegebenen Grunde begreifen, erkennen wir 
es als notbwendig. Es ist danach fur die als nothwendig 
hingestellte Eigenthumsgegenbehauptung ein znreichender Grund 
als gegeben zu zeigen, ansonst wir sie nicht als nothwendig 
erkennen. Gaius' Wort, wenn es diese Nothwendigkeit aus- 
spricht, gibt den Anlass nach einem solchen Grund zu ver- 
langen, ist mit nichten selbst ein Grund. Das gilt schon 
von als nothwendig dargestellten Handlungen, wie viel mehr 
von angeblich nothwendigen Einrichtungen, zumal Bechtsein- 
richtungen, welche der Politik einer Mehrzahl ihre Verwirk- 
lichung verdanken. Bei einem Zeugniss, dass Caesar dann 
und dann nach Bom ^ezogeu sei, konnen wir uns beruhigen ; 
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ein Zeugniss dagegen, dass er habe ziehea mtissen, ist un- 
voUstandig, darum unzulanglich bis der Grund ersichtlich ist. 
Ebenso ist die Zulanglichkeit von Gains' Zeugniss oder die 
Glaubwurdigkeit der Nothwendigkeit der s. g. Contravindi- 
cation unerbittlich abhangig von dem Nachweis ihres Grundes. 
Ohne solchen ist die Lage nicht die, dass eine unerklar- 
liche Thatsache, weil von einem Alton bezeugt, wie mancbe 
andere einfach hingenommen werden musste ; vielmehr befindet 
sich bei dem gegenwartigen Stand der Ueberlieferung die 
Wissenschaft vor der Wahl, ob sie innerhalb der von ihr 
vorausgesetzten und erkannten Harmonie der rSmischen Rechts- 
welt eine Ungereimtheit dulden, oder aber unter Berfick- 
sichtigung der historischen Leistungsfahigkeit des fraglichen 
Zengen die Grunde gelten lassen soil, welche fur die Ver- 
werfung seines Zeugnisses • sprechen. Die von Bekker bei 
diesem Anlass wieder angestimmte »alte Klage von den romi- 
schen Verhaltnissen, unter denen die auffalligen Erscheinungen 
zu Tage traten, so wenig zu wissen*, kann nur ausserhalb 
der Wissenschaft der rSmischen Eechtsgeschichte erhoben 
werden. Und confus ist, wie Voigt aussert, das Verlangen 
*es soUe bei Ermangelung des directen Beweises die romische 
Rechtsgeschichte im Gegensatze zu alien rSmisch-historischen 
Wissenschaften mit einem bequemen Beharren bei dem Nicht- 
wissen sich begntigen,* Der Ri^mer Julianus gibt in 20 D 1, 3 
das tadelnde, oder pietatvoUe, oder einfach nur Grenzen seines 
historischen Erkennens bezeichnende Urtheil ab : non omnium 
quae a maioribus constituta sunt, ratio reddi potest, und 
die Digestenredaction hat hiermit die folgenden Worte von 
Neratius verbunden: et ideo rationes eorum quae constituuntur, 
mquiri non oportet: alioquin multa ex his, quae certa sunt 
subvertuntur. 21 D 1, 3. Es ware nicht unerh6rt, aber ver- 
kehrt, wenn Jemand solchen Ausspriichen einen Einflnss auf 
die Loaung des in Rede stehenden Problems gestatten wurde 
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Sind auch die B6mer in der Behandlung des Bechts unsere 
Meister, in der Bestimmung unserer wissenschaftlichen Auf- 
gaben lassen wir uns nicht Ton ihnen meistern. Auf die 
besagte innere Bechtfertigung legt Brinz mit gutem Fug alien 
Nachdruck und wendet Mflhe anf die Aufsuchung der » ratio* 
der traditionellen d. h. als nothwendig geltenden Gontra- 
yindication. Indem wir ihm hiernachst auf seinem Wege 
folgen, kdnnen wir fruher besprochene, verfehlte Bechtferti- 
gongsYerBuche, auch wenn einer nenerdings wieder abgedruckt 
sein sollte, auf sich berohen lassen« - 

§ 27. Behufs der inneren Bechtfertigung schliesst sich 
Brinz den Wenigen an, »welche die sonstige Vorstellung, als 
ob der Beklagte im alien Yindicationsprocesse ebenso Besitzer 
gewesen sein inQ83e wie im neuen, aufgeben, und eben damit 
dass im alien Yindicationsprocesse weder die Belangbarkeit 
noch das Klagrecht von Besitz oder Nichtbesiiz abhing, der 
Besitz also noch keine BoUe spielte, die Eigenthumsgegen- 
behauptung rechtfertigen.« a. a. 0. S. 124. Namentlich be- 
trachtet er Wetzell als Yorganger, insofern und nur insofern 
dieser »die Thatsache, dass beide Parteien Eigenthum be- 
haupien, mit der Irrelevanz des Besitzes fUr die Stellung im 
Streite in noihwendige Folge bringt.« S. 126. Die Annahme, 
dass der Beklagte nicht als Besitzer belangi und beim Streit- 
beginn kein Theil als Besitzer erachtet wurde, wollen wir 
Yorlftufig zulassen und kUrzlich prtifen, ob sich daraus die 
Nothwendigkeit der Eigenthumsgegenbehauptung ergibt, um 
sodann auf die Zulassigkeit jener Annahme zurtlckzukommen. 
Bei derselben fallt nach Brinz »jedenfalls der Einwand, dass 
der Besitzer und Beklagte beweisfrei, also nur negiren, nichts 
behaupten mtlsse, von selbst hinweg.« S. 127. Das dflrfte 
aber doch weiierer Begrllndung bedfirftig sein. Wer Anstoss 
daran nimmt, dass der Beklagte bejahend behaupten musse, 
hat den Beklagten nicht als Besitzer, sondern als Beklagten 
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im An^. £m in ius Tocirtrrr Bekliigter ist acch bei IrreleTanz 
des Be-iszes v«>rhaiiden , die Un;ers«:lieidiing T^n KMger nnd 
Beklagtem »:rd a:ich Ton Brini gemacht. Das Xeffirendurfcn 
nnd fo!irbw.=-Lie das Nichtbeweiitnniil^jseii kommt niehl dem 
Besiszer als solcbem, sondem als Bekla^em zn. (Savigny, 
Besitz § 3 X<>. 4, Tgl. Jheric^, Gnmd d-^ Besitzesschataces 
S. 24 n. J Lasst man gl^ich im alt^sten Eigenthomsprocess den 
Beklagten die Beklagtenrolle haben, obwohl er nicht Besatxer 
i«ty so ist er doch inimer B^*kla?;«:'r und brancht als solcber 
nacb rOmLscLer Anscbanung Dicht zn behanpten nnd nicht 
zn beweisen. Man mdsste sonach, was Manche gethan haben, 
obwohl es nach Ga. IV 16 nicht angebt, den Unterscbied von 
Klager nnd Beklagtem for den altesteu Eigenthumsprocess fallen 
lassen, oder aber, wenn man dies nicht that, einfach dem 
Unterscbied fur den altesten Process nicht die Bedeatnng bei- 
messen, die ihm erweislich spater znkommt 

Soil nns gezeigt werden, dass die Einrichtnng der 
Eigentbnmsgegenbehanptnng die Folge der Irrelevanz des 
Besitzes d. h. des Nichtbesitzes des Beklagten war, dass jene 
Einrichtnng ans dieser Thatsache henrorging, dann darf jene 
sich nicht neben dieser in den Vordersatzen befinden, sondem 
darf nnr als Ergebniss znm Yorschein kommen. — Jeder 
Eigenthnmsstreit , so argnmentirt Brinz S. 127, erfolgt zu- 
gleich nm den Besitz, Jeder der gegen den Anderen das 
Eigenthnm erstreiten will, will wider ebendenselben auch den 
Besitz erstreiten. 1st nnn der Besitz >das Ding, nm welches auch 
im alien Yindicationsprocesse nnansgesprochen aber nothwendig 
gestritten wurde,« — nach dem Vorausgeschickten durfen wir 
das hier ansgesprochene Streiten nm den Besitz, wie auch 
Brinz' Ansdrnck znlasst, nur von einer in den Strait kom- 
menden Eigenthnmsbehauptung des Klagers verstehen — und 
ist der gegenwartige Besitz irrelevant, also dass sich kein 
Theil auf ihn berufen kann: >dann war fur jede der beiden 
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Parteien irgend ein anderer Streitgrund nothwendig« und 
zwar Eigenthumsrecht. Waruin fiir jede? »Deiin, ist die 
Antwort (S. 128), jeder Theil will den Besitz, streitet urn den 
BesitZy spricht ihn an, and keiner kann diesen Anspruch auf 
nichts 8tellen.« Der Beklagte will den Besitz, streitet um 
ibn, spricht ihn an ? Dass der Beklagte den Besitz erstreiten 
woUe, indem er Eigenthnm erstreiten will, darf nicht gesagt 
werden, denn dass er Eigenthum erstreiten will, soil sich ja 
erst noch ergeben; und selbst eine von ihm ansgehende 
Eigenthumsbehanptung wtirde noch nicht Ausdruck der vo- 
luntas adipiscendae possessionis sein mussen. Dass der Be- 
klagte den Besitz erlangen woUe, wie der erste Theil der in 
Eede stehenden Antwort sagt, mtisste zur weiteren Voraus- 
setzung gemacht werden. Es folgt noch nicht bios daraus, 
dass der Beklagte von Ecchtswegen nicht als Besitzer cr- 
achtet wird; ist er nicht als im Besitz der Sache befindlich 
belangt, deren Besitz der Klager erlangen will, dann muss 
er belangt sein als Einer, der diese Besitzerlangung des 
Klagers hindert, ohne dass er damit selbst den Besitz er- 
langen zu woUen brauchte. Es folgt ferner nicht daraus, dass 
er bei der Bositzconstituirung durch den Prator in Betracht 
kommt, und folgt endlich auch nicht daraus, dass der Be- 
klagte gleich dem Klager Scheingewalt anwendet ; thut es der 
Klager, um den Besitz fiir sich zu erlangen, so kann es der 
Beklagte thun, urn dies zu verhindern — uber den Zweck 
spricht sich Gains nicht aus. Dasselbe Factum kann ver- 
schiedene Zwecke haben, je nach den Worfcen, piit denen es 
eingeleitet wird, und diese stehen eben in Frage. — AVer 
gegen den Anderen Besitz erstreiten will — in welchem Fall 
wir den Beklagten vielleicht noch finden werden — muSS nicht 
darum gegen denselben Eigenthum erstreiten wollen. Er muss 
sich aber, wie Brinz sagt, im altesten Process auf Eigenthum 
berufen. »Wer hier bios negirt hatte, wurde nichts ver- 
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theidigt und nichts angesprochen haben, weder den Besitz, 
den er nicht hatte, noch das Eigenthum, das er nicht behanptete.« 
Er wurde Nichts angesprochen haben — das mag wohl sein. 
Aber warnm Nichts vertheidigt? Freilich den Besitz, den 
er nicht hatte, wurde er nicht vertheidigt haben. Aber wenn, 
wie Brinz annimmt, der Angi'iff des Elagers auf ihn erfolgt 
nicht als auf den Inhaber des Besitzes, so ist er auch den 
Besitz zu vertheidigen nicht veranlasst. Wenn der Beklagte 
Beklagter ist, nicht weil er besitzt, aber der Elag^r als 
solcher den Besitz erlangen will, so ist, wie gesagt, der Be- 
klagte Beklagter, weil er den Klager verhindert den Besitz 
zu erlangen; der Beklagte ist dies nicht wegen sachlicher 
Position, sondern wegen persSnlichen Widerstandes. Wenn 
nun der Klager zur processualischen Besiegung dieses Wider- 
standes sich der Sache mit Berufung auf sein Eigenthamsrecht 
in iure zu bdmachtigen trachtet, so hat der Beklagte zur Becht- 
fertigung seines fortgesetzten Widerstandes Nichts zu thun, 
als das Eigenthumsrecht des Klagers zu verneinen. Der 
Beklagte, der negirt, wflrde mit seiner Negation dem Klager 
Eigenthum und damit (Eecht auf) Besitz absprechen. Da 
des Klagers Anspruch darauf geht, da derselbe auf Grund 
des Eigenthums den Besitz erlangen will, so wurde der Be- 
klagte mit seiner Negation nebst vindicta den klagerischen 
Angriff abgewehrt, also allerdings im Process vertheidigt, 
namlich sich vertheidigt haben. Und um fur diese Vertheidi- 
gung des Beklagten einen ausseren Anlass und Anhalt zu 
zeigen, wurde man darauf verweisen kOnnen, dass ja auch 
des Klagers Angriif wortlich auf des Beklagten Person ge- 
richtet ist: ecce tibi vindictam. — Mit dieser Formelfassung 
ist die folgende Bemerkung nicht gut vertraglich , welche 
Brinz S. 140/1 macht: »Weit entfernt von Worten und 
Werkeft, mit denen die Sache vom Gegner begehrt wurde, 
slnd die beiderseitigen Yindicationen Handlungen, in denen 
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die Sacho von den Yindicanten unmittelbar (nicht erst vom 
Gegner) in Ansprnch genommeu wird.« 

Ans dem Umstand allein, dass der Beklagte nieht be- 
sitzt, folgt, so viel ich sehe, noch nicht, dass er dem Klager 
nnr mit Eigenthumsbebanptung begegnen kann. Das wttrde 
sich wohl erst dann ergeben, wenn angenommen wird, dass 
jener Beklagte den Willeu den Besitz ftir sich zn erlangen 
kundgeben muss. An die Stelle der Beklagten mit animns 
retinendae ware ein Beklagter mit animus adipiscendae pos- 
sessionis zu setzen. Ein solcher wtirde sich gegenllber dem 
anf Eigenthum gestfltzten Yerlangen des Klagers nur durch 
Berafung auf das gleiche Recht behaupten d. h. wehren, von 
einem solchen wQrde die tradltionelle Contravindication ver- 
langt werden kOnnen. Freilich lasst sich nun unter der 
Yoraussetzung des Nichtbesitzes der Parteien ein Eigenthums- 
process, in welchem der nichtbesitzende Beklagte auch den 
Besitz nicht erlangen will, nicht leichtannehmen. Wie sollte Einer 
als KlUger dazu kommen behufs Besitzerlangang mit EMgen- 
thmsrecht gegen einen Anderen zu streiten, der die Streit- 
sache nicht hat und nicht haben will; und wtirde man den 
als Gegner zulassen, der die vom Elager begehrte Sache nicht 
besitzt und zudem nicht erlangen will. Allein ein Eigenthums- 
process, bei dem der Beklagte nicht als Besitzer und aber 
als den Besitz erst erlangen wollend gilt, ist auch eine ganz neue 
und seltsame Erscheinung. Man mdchte denken, wer den Be- 
sitz einer Sache erlangen will, hat sich an Den zu halten, 
der die Sache besitzt. Statt dessen soUen wir uns einen 
Process denken, bei dem der Elager, der den Besitz erlangen 
will, demjenigen die Gegnerschaft zuweist, der von Bechts- 
wegen nicht als Besitzer gilt und der ausserdem nach dem 
gleichen Ziele streben muss, wie der Klager, also ebenfalls 
den Besitz erlangen woUen muss. Contrastv:'t eine derartige 
Processcoustruction mit den gelaufigen Yorstellungen vOu 
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romischer Vindication, so k5nnte Einer versucht sein sich 
noch weiter za entfernen und einen Eigenthumsprocess sogar 
dergestalt anzunehmen, dass der nichtbesitzende Beklagte auch 
nicht auf die Besidzerlangung ausgeht und sich folgerichtig 
auf die reine Abwehr bescbrankt. Wie man eine dieser An- 
nahme entsprechende Stafe der Sachenrechtsentwicklung denken 
konne, braucht bier nicht verfolgt za werden. Jedenfalls zeigt 
sich, wie Alles oder fast Alles auf die Wabrscheinlichkeit der 
hiernachst zu prfifenden Hypotbese ankommt, dass der Be- 
klagte nicht als Besitzer erachtet wird; nur in diesem Fall 
kann er als den Besitz erlangen wollend gedacbt werden. 

§ 28* Urn die Thatsache der Irrelevanz des Besitzes 
(im angegebenen Sinn) zu erharten, beruft; sich Brinz auf die 
Yidicienertheilung, welche »in der Unentschiedenheit des Be- 
sitzes ihren einleucbtenden Grund« hatte : »um desswillen, 
weil der Besitz unentscbieden war, stellte ihn der Prator bis 
dahin dass entschieden ware, wer Besitzer sein solle (im 
Vindicationsprocesso) fest.« vgl. a. a. 0. S. 135. 130. Ueber den 
Zweck der Yindicienertheilung lasst sich Brinz nicht naher aus, 
aber Parteirollenvertheilung, wie bei den interdicta retinendao 
possessionis, denkt er mit Becht nicht als Zweck. Die Auf- 
hebung der Unentschiedenheit des Besitzes kann er nicht wohl 
als Zweck denken, obwohl er sich S. 133 Z. 20 — 22 dahin 
auszusprechen scheint, da ein Eigenthumsprocess, der bei 
solcher (JneHtschiedenheit anfangen kann, gewiss auch dabei 
verlaufen kann. Ware aber diese Aufhebung Zweck, dann 
mussten wir fragen, warum findet nicht zu allererst, vor der 
Vindication Vindicienertheilung Statt? Geschieht Vindicien- 
ertheilung, weil der Besitz unentscbieden ist, dann wiinschen 
wir sie gleich an den Anfang. Wer dann nicht zum Besitzer 
constituirt worden ist, der mag allein wider den Gegner mit 
Eigenthumsbehauptung vorgehen. Solche Begelung ware ein 
geringerer Uebelstand als die stets nothwendige » Contra- 
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yindication«, und es ware zn fragen, war am sie dieser nicht 
Yorgezogen worden sei. Allein ich zweifle kaum, Brinz denkt, 
daas durch die Vindicienertheilung interimistisch, far die Daaer 
des Processes ein gesicherter Besitzstand geschaffen 
warden, dass diese magistratische Verffigung der vis vera 
atque solida vornehmlicb der Parteien fur die iibrige Dauer 
des Processes vorbengen soil. vgl. Luciliuii bei Festas s. v* 
vindiciae: Nemo hie vindicias neqne sacra neqne numen 
veretnr. Dieser Gedanke ist wahrscheinlich gegenwartig, wenn 
S. 136 (oben) von einem Bedlirfniss der Vindicienertheilung 
die Rede ist* Freilicb gibt Brinz dort als Grand des Be- 
dtlrfnisses die Unentschiedenheit des Besitzes bei Vornahme 
der Vindication an: allein das Bedlirfniss eines Dinges kann 
nimmermehr als notbwendige Folge seiner Nichtexistenz an- 
gesehen werden, m. a. W. die Unentschiedenheit ist kein Grund 
der Entscheidung* — Indessen wenn jene Sichemng Zweck 
der Vindicienertheilung ist, sollte letztere nicht anch dann 
statthaft sein, wenn der Besitz anfanglich nicht unentschieden, 
also entschieden ist, so dass Vindicienertheilung kein Argn- 
ment fur die Unentschiedenheit des Besitzes ware? Wenn 
namlich, wie kaum zu bezweifeln, vor Aufstellang der Besitz- 
interdicte der Prator nur den von ihm constituirten Besitzer 
gegen vis vera atque solida, tlberhaupt gegen Storung schHtzt, 
nnr den von ihm geschaffenen Besitzstand aufrecht halt : dann 
spricht der Umstand, dass ihm bei Beginn des Eigenthums- 
streits der Beklagte als Besitzer gilt, keineswegs, wie Brinz 
einwendet (S. 133 Mitte), gegen eine nachfolgende Besitz- 
constituirnng. vgl. auch Zur 1. a, s. S. 88. Die Constituirung 
war das einzige Mittel einer wirksamen interimistischen Besitz- 
schfltzung, welche fur den weiteren Process vonnOthen war; 
nicht dass die Constituirung selbst Schutzmittel gewesen ware, 
sondern dem vom Prator constituirten Besitzer stand des 
Praters auctoritas oder imperium zur Seite, wahrend jeder 
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andereBesitzer allein stand. DieseBesitzscbutzung ist aber durch- 
aus noch nicht damit gegeben, dass fur den Eigentbnmsstreit 
scbon anfanglich ein Tbeil als Besitzer vorgefunden wird. 
Dass der Prator nicbt stets den Beklagten znm Besitzer con- 
stituirte, der vor ihm als Besitzer aufgetreten war — welche 
Yindicienertbeilungsart Gains als die regelmassige ansiebt, da 
er IV 94 die praedes lit. et vind. obne Weiteres dem petUor 
Yom possessor gestellt werden lasst, vgl. Zur 1. a. s. S. 92/3 — 
das. hatte wobl seine guten Grande. Es sind jedocb Grnnde, 
wie sie Jeder anznfubren bat, der nacb Ga. lY 16 dem PrStor 
bei der Yindicienertbeilung freie Hand gibt. vgl. z. B. Leist 
. in Gl^cks Commentar, Serie der BQcher 37 u. 38 I S. 141 oben. 
Bei der Yindicienertbeilung blickte der Prator nicbt bios 
in die Zuknnft, sorgte nicbt bios ffir die Sicberbeit bis znm 
Ende des Yerfabrens* Mit dem yindicias dicere gab er zngleich 
seine Meinong ab nber den bisberigen Process, legte den 
Becbtsstreit interimistiscb bei. vgl. Jordan, de praedibns litis 
et Yindiciarum p. 36. 37. Waltete namlicb sein freies Ermessen, 
dann verlieb er naturlicberweise den Besitz Demjenigen, von 
dem er voranszuseben glaabte, dass er den Besitz nacb dem 
Urtbeil des Bicbters zu bebalten berecbtigt sein werde; fur 
den Prator waren also bier andere Erwagungen leitend, als fur 
den Bicbter im Possessorium. Sollte nun gleicb des Prators 
woblerwogene , indess nicbt auf Beweis gegrtindete nnd nur 
Yorubergebend wirksame Entscbeidnng fur den Bicbter weder 
zwingend nocb ancb nur massgebend gewesen sein: so war 
sie immerbin die Entscbeidnng eines Dritten, TJnparteiiscben 
nnd konnte als solcbe (wenn aucb nicbt ursprunglicb und 
der Absicbt nacb) das Yorgeben der Parteien beeinflnssen. 
Wer im Yindicationsstreit insofern nnterlegen war, als er den 
pratoriscben Besitz nicbt erbalten batte, z. B. aucb weil er keine 
Btirgen gefunden batte, der mocbte vielleicbt von weiterem 
Kampfe far seine Bebauptung abznsteben bewogen sein. Mog- 
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lich, dass er dann nicht bios selbst Yor dem Biehter za 
erscheinen nnterliess, sondern sogar den Gegner za dieser 
UnterlassuDg zu bestimmen suchte. Eamen aber beide Theile 
liberein sich an dem magisiratiscben Decret genfigen zn lassen, 
dann konnte derart wohl dem Sacramentsverlnst vorgebeugt 
werden, als welcber yon des Richters Ausspruch aacramenium 
iniustum esse abhangig war. Denn es kdnnen die praedes 
sacrament! wenigstens ebensowohl nur fUr die ktinftig etwa 
verfallendei ex causa iudicati zu leistende summa sacramenti, 
als fur eine jetzt schon bestehende, so zu sagen persCnlich 
alternative, unabweislich von einer Partei zu Idsende Yer- 
bindlicbkeit bestellt worden sein. Im ersteren Fall hatte die 
offentliche Casse kein Recbt darauf, dass auch eine Ent- 
scheidung berbeigefuhrt werde, 

DafGr dass der pratorischen Yindicienertheilung aucb 
die Bedeutung einer interimistiscben Entscheidung der Frage, 
nicbt Wer Besitzer sei, aber quis debeat esse possessor 
(Ps» Asconius) zukomme, dafur spricht neben Anderem fol- 
gender von Jordan angefflbrter TJmstand. Wie von sacra- 
mentum iustum und iniustum t so wird aucb von vindidae 
iustae und imustae gesprochen. Cic. pro MiL 27. Arnob. 
adv. gentes 4, 16 ; vgl. auch n^andae vindidae bei Liv. Ill 57. 
Iniustae sind die vindiciae, wenn die pratorische Entscheidung 
nach richterlicher Sentenz nicht das Eechte getroffen hat. 
Ginge die Yindicienertheilung ausschliesslich auf Sicherung 
des weiteren Yerfahrens, dann wtirde die iusiitia vindipiarum 
niemals in Betracht kommen. — Ebenso erweckt der Ausdruck 
si vindiciam falsam tulit der zwOlf Tafeln die Yorstellung, 
dass es rechten und falschen Besitz gibt, den der Magistrat 
constituirt hat. Diese Yorstellung wUrde schwerlich Baum 
haben, wenn die Yindicienertheilung aufgegangen ware in 
dem Zwecke einen vom Magistrat autorisirten Besitzstand zu 
schaffen. Ob unter dem, welcher vindiciam falsam tulit, nur 
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der malae (Rudorff, Ed. perp. § 296 N. 11) oder auch der 
bonae fidei possessor (Jhering, Geist § 51 K 11) zu ver- 
stehen sei, kannJiier dahingestellt bleiben. 

Wer den Besitz durch Vindicienertheilung erhielt war 
vor dem Anderen begtlnstigt; wenn er siegte, so hatte er 
was er haben woUte und durfte, er brauchte sich nicht erst 
an die praedes za halten; danacb liesse sich denken, dass 
dem yindicias dicere des Praters moglicherweise ein vindicias 
postulare seitens einer Partei oder beider voransging, vgl. 
Liv, III 44. — Die mit dem Empfang der Vindicien ver- 
bundene Begiinstignng konnte audi vom Prator bezweclvt 
werden, Eine Bevorzugung dieser Art fand mit an Gewiss- 
heit grenzender Wahrscheinlichkeit Statt, wann fur den in 
ius vocirten Besitzer d. h. fiir den ursprunglichen Beklagten 
ein auctbr aufgetreten war und des Klagers Angriff parirt 
batte. Solche fur die Rechtmassigkeit des Besitzes sprechende 
Parteinahme eines Dritten musste fur den Prator einen Grand 
abgeben, die Vindicien nicht dem Klager zu ertheilen. Auch 
ward allein durch die so ausfallende Vindicienentscheidung 
die vom auctor gewordenen Mancipanten vollstandig zu 
leistende praestatio periculi evictionis ermSglicht d* h. deni 
Mancipatar und urspl'linglichen Beklagten die Sache wirklich 
erhalten. Denn dass der Mancipant, welcher suo nomine dem 
Klager opponirte, um seiner Schuldigkeit entsprechend die 
Eviction zu verhuten, wenn er doch unterlag, weil sich der 
Klager als Eigenthumer erwies, die Sache herauszugeben ge- 
zwungen worden sei, dass es also eine solche Execution auf 
das Streitobject selbst gegeben habe, musste aus der Luft 
gegriffen werden. Durch das Vorstehende wird auch die 
Bemerkung gegenstandslos, welche sich gegen das Ende der 
Note 682 der ftinften Ausgabe von Kellers Civilprocess befindet: 
»Auch ist • . . nicht einzusehen, wie durch solche Uebernahme 
des Streits das periculum evictionis prastirt werden soil, wenn 
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Manclpant unterliegt.« Die Sache bleibt dem Mancipatar, 
wahrend der Mancipant selbst oder durch die yon ihm be- 
schafflien Btirgen sacramentnm, liti» aestimatio und Frucht- 
entschadignng zu leisten hat. — Am genannten Ort macht 
Wacb meiner anf alte Zengni^se gestfttzten Auffassung der 
auctoritas noch den weiteren Vorwurf, dass sie, was uner- 
traglich scheine, dem Evictionskl&ger einen anderen Beklagten 
(sno nomine) aufzwinge. Allein diese Unertraglichkeit ist in 
Wirklichkeit nicht vorhanden. War, wie noch erhartet werden 
soil, der Besitzer der rechte Beklagte, dann brauchte der in 
ins Yocatos nur seinem znr anctoritas d. i, znm suo periculo 
causam agere (Cic. LucuU. XXV 79) bereiten anctor praesens 
den Besitz behufs der Processftlhmng abzntreten, um zu be- 
wirken, dass er selbst nicht mehr der rechte Beklagte war. 
Gegen diese jedoch nicht erforderliche Aenderung, wie fiber- 
hanpt gegen die Intervention kann der Elager Nichts einzu- 
wenden haben, falls die Defension der Streitsache regelrecht 
gefuhrt wird nnd die erforderlichen praedes gestellt werden. 
Anch im spateren Process kann der Yerkaufer fflr den Evictions- 

- process znm procurator in rem suam bestellt werden (66 § 2 
D 21, 2 cf. 21 § 2 ib. und 4 § 3 D 49, 1), den hier als Be- 
klagten suo nomine anzusehen man nicht sachlich und viel- 
leicht auch nicht formell gehindert ist. Eine derartige Stell- 
Tertretung muss sich aber der genHgend sicher gestellte Elager 
gefallen lassen ; 29 D 3, 3 handelt von der actio iudicati, vgl, 
Keller, Litiscont, § 41 N. 5. In ahnlicher Art tritt, wenn 
in Folge der constantinischen laudatio Oder nominatio auctoris 

. der juristische Besitzer anstatt des Detentors den Process tLber- 
nimmt, welcher Detentor bis dahin der rechte Beklagte fur 
die Vindication war, ein anderer Beklagter (suo nomine) dem 
Elager gegentlber, ohne dass dieser es zu verhindern vermOchte. 
Aus dem Vorausgehenden ergibt sich, dass der Be- 
klagte, auch wenn man ihn stets als Besitzer aufiretend 

Lotmar. 9 
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denkt, den pratorischen Besitz nicht immer erhalten muss, 
indem der Prator durch die Yindicienertheilnng noch etwas 
Weiteres erreichen wollen kann, als einen far die Dauer des 
Processes gesicherten Besitzstand. Beide Zwecke machen es 
unmdglicli, aus der Thatsache der Yindicienertheilung auf an- 
fangliche TJnentschiedenheit des Besitzes za schliessen. Diese 
nnzulassige Folgerang scheint in's Ange gefasst, wenn es S. 134 
bei Brinz heisst: »Wo um eben desswillen geklag^ wird, 
weil Glegner Besitzer ist . . . , da schliesst sicb an die That- 
sache der Vindication keine Yindicienertheilung Oder Besitzes- 
constituirung an; denn es ist ein Becht des Besitzes, nicht 
Ausfluss erst einer magistratischen Yerleihung, dass Beklagter 
auch wahrend des Processes im Besitze bleibe.« Der Umstand, 
dass in der spateren rei vindicatio, in der Publiciana und in 
den restitutorischen Interdicten (welche drei Brinz anzieht) 
um eben desswillen geklagt wird, weil Gegner Besitzer ist 
und in diesen Processen nicht Besitzconstituirung vorkommt, 
gestattet *noch nicht fur die sacramenti actio in rem, wo 
Besitzconstituirung Yorkommt, TJnentschiedenheit des Besitzes 
anzunehmen d. h. anzunehmen, bei letzterer werde nicht um 
desswillen geklagt, weil Gegner Besitzer ist. Dies ist unyer- 
kennbar, wenn man beispielsweise mit irgend welchen anderen 
Dingen argumentirt : In den Hausern a, h und c ist Leuchtgas- 
leitung und es werden in ihnen nicht Stearinkerzen gebrannt, 
in dem Hause d werden solche gebrannt. Wer darf daraas 
schliessen, dass im Hause d nicht Leuchtgasleitung sei? Das 
Brennen von Stearinkerzen im Hause d kann einen Zweck 
haben, welcher in den Hausern a, &, c keinen Baum hat, etwa 
nicht noch zu erreichen ist. Ebenso kann die Besitzconsti- 
tuirung in der sacr. actio in rem einen Zweck haben, welcher in 
der spateren rei yindicatio, der Publiciana und den restitutori- 
schen Interdicten keinen Baum hat, nicht erst noch zu erreichen 
ist; dabei kann in der ersteren so gut wie in den letzteren 
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der Besitz entschieden sein. Und diesen mGglichen Sachverhalt 
wird fur den wirklichen halten Wer, wie wohl auch Brinz 
thtit, den oben angegebenen Hauptzweck der Vindiciener- 
theilung als solchen anerkennt. Das erwahnte, yon Brinz 
mit Bezag anf Ga. IV 89 nnd 4 J 4, 15 hervorgehobene Eecht 
des Besitzes, dass Beklagter anch wahrend des Processes im 
Besitz bleibe, kann erst dann aufgekommen sein, als es zar 
Sicherung des Besitzes gegen St5rung wahrend des Processes 
nicht mehr einer magistratischen Besitzconstituirung bednrfte, 
also wohl erst mit den Interdicten. Ja selbst als jene Sicher- 
ung ohne diese Constitnirung mit dem Interdictenschntz m5glich 
geworden war, konnte die Vindidenertheilung im Legisactionen- 
process fortbestehen nm ihres besprochenen Nebenzweckes willen, 
behnfs Begflnstigung einer Parte!. Sie kann also hier noch 
beibehalten worden sein nach dem Anfkommen der Inter- 
dicte nnd darnm aach von Gains (IV 16) als schlechthin Platz 
greifend dargestellt sein/ vgl. Zur 1. a. s. S. 89. Nach Ga. lY 
16 nnd 94 nimlich greift, wie Brinz selbst bemerkt(S. 139), 
die Vindicienertheilnng allgemein, also wohl anch bei ent- 
schiedenem Besitze Platz, »w&hrend sie nur fUr den Fall 
streitigen oder unentschiedenen nnd ansser Frage gestellten 
Besitzes begrfindet scheint.« Hiernach darfte eher die voraus- 
gesetzte Begrtindang der Vindicienertheilnng nnd damit der 
letzteren Fahigkeit den Nichtbesitz des Beklagten zn beweisen, 
in Zweifel zn Ziehen sein. 

Die Besitzconstituimng h&ngt nicht von dem Dasein der 
Unentschiedenheit des Besitzes, sondem von dem Dasein der 
Zweckm&ssigkeit ihrer selbst ab. Sie kann aber einen Zweck 
haben, zweckmassig sein nnd also Statt finden, anch wenn 
der Besitzer znvor feststeht, als Beklagter filr den Eigenthnms- 
process anfgetreten ist. Darnach ist denn auch hier kein 
Worth anf Das zu legen, was Brinz S. 134 im Znsalnmen- 
hang seiner obigen Argumentation werthYoU erscheint, dass 
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namlich in den interdicta TJti possidetis und IJtrabi, wo das 
Besitzyerhaltniss noch nnentschieden ist, eine der Yindicien- 
ertheilnng in der legis actio ahnliche interimistische Besitz- 
constituirung Statt findet (Ga. IV 166). Auch da kann nicht 
gesagt werden, die Besitzconstituirnng finde Statt> weil der 
Besitz nnentschieden sei. Sie findet Statt, mit Buschke za reden 
(ad Ga. 1. c), nt dum litigatar> vi abstineant, und im Sinn 
von Brinz, Pandekten 2. Aufl. § 181 S. 737, urn der aller- 
nachsten Gefahr vorzubeugen. Dass die interimistische Besitz- 
constituirnng im Interdictenverfahren auch nach Einfuhrung 
jener Interdicte oder Besitzschutzmittel am Platz, ja geboten 
ist, braucht nicht erst gesagt zu werden. Der bezeichnete 
Zweck kann nun aber in Betracht kommen und verfolgt wer- 
ilen, einerlei ob der Besitz entschieden oder nnentschieden ist. Die 
TJnentschiedenheit ist kein Grund fQr die Besitzconstituirnng and 
die Besitzconstituirung kein Argument Mr die TJnentschiedenheit. 
§ 29. Zur Begru'ndung der fmglichen Annahme, dass 
kein Theil als Besitzer gegolten habe, beruft sich Brinz weiter- 
hin daranf, »dass das interdictum uti possidetis und utrubi 
spateren Datums sei als die Vindication in legis a. s.« S. 130. 
Er meint, es folge dann yon selbst, dass es ein Eechtsmittel 
zur Austragung des Streites, Wer Besitzer sei, in der Steit, 
da jene Vindication in's Leben trat, noch nicht gegeben habe. 
Ich glaube nicht, dass aus dem Mangel eines gewissen Rechts- 
mittels der Mangel eines Bechtsmittels folgt, wtLsste jedoch 
nicht diesen Mangel selbst quellenmassig zu bestreiten. Nicht 
entfernt aber ist mir wie Brinz (S. 131) bei dieser Polgemng 
klar, dass die Vindication der alten Zeit von der Thatsache, 
dass der Eine Besitzer sei, nicht ausgehen konnte oder 
musste. Mangels der Interdicte konnte vor Beginn der Vindi- 
cation, wie einzuraumen, nicht processualisch entschieden wer- 
den, Wer Besitzer sei: daraus kann aber nimmermehr ge- 
schlossen werden, dass Wer Besitzer sei nicht entschieden 
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sein, fur entschieden gelten musste, nicht einmal, dass dies, 
wenn auch nicht processualisch, so doch auf andere Weise 
nicht entschieden werden konnte. Falls namlich, urn an das 
Letzte anzuknfipfen, auch in altester Zeit nnr bei Entschieden- 
sein der Besitzfrage der Eigenthumsstreit gefuhrt werden 
konnte, der Besitzer der rechte Yindicationsbeklagte war, dann 
musste schon damals gelten: inter litigatores quotiens est 
proprietatis controversia, aut convenit inter litigatores, uter 
possessor sit, uter petitor, aat non convenit (1 § 3 D 43, 17)« 
Bei der letzteren AHernative lasst sich vermnthen, dass vor 
dem Interdictsprocess kurzweg ein magistratisches Decret das 
entscheidende Wort gesprochen habe. vgl. z. B. Leist a* a. 0. 
S. 138; Goppert, Krit. Vierteljahrsschr. XIV. S. 539/40; 
Brans, Besitzklagen S. 25 Z. 4 n. 5. H|0rgegen wendet Brinz 
S* 136/7 Dreierlei ein. Einmal: es sei schwer an solchen 
Uebergang vom Einfachen zum ktinstlich Zusammengesetzten 
zn glauben. Allein dieser Uebergang ist der gew5hnlich an- 
genommene Hergang in der Interdictsgeschichte, s. z. B* Beth- 
mann-HoUweg, rom* Civilproc. §54, §98, wo S. 345 Grflnde 
f&r die Bildung des eigentlichen Interdictsprocesses angegeben 
Bind. Zweitens: nirgends sei eine pratorische Besitzconsti- 
tuirnng nach vorausgegangener richterlicher Besitzentscheidung 
anzutreffen, pratorische Besitzconstituirung sei aber mit yor- 
ausgehender pratorischer Besitzentscheidung nicht besser ver- 
einbar, als mit vorausgehender richterlicher. Allein es steht 
auch nirgends nnd es spricht Nichts daftir, dass wann richter- 
liche Besitzentscheidung ergangen war, nun das pratorische vin- 
dioias dicere wegfallen musste. s. o* S. 131. Auch macht Brnns, 
Besitzklagen S. 19 darauf aufmerksam, dass im Freiheitsprocess 
der Kaiserzeit liber ParteiroUe und Beweislast der Besitz ent- 
scheidet, welcher im Fall der TJngewissheit durch prajudicielle 
GOgnitio festgestellt wird; dass hingegen fur den interimisti- 
scbeu Besitz wahrend des Processes jener Besitzstand nicht 
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masBgebend ist, vielmehr das alte VindicieDprincip gilt: post 
ordinatum liberate iadicinm bominem liberi loco eEse (25 g 2 
D40, 12). Drittens: das pratoriBcbe Decret mOsse ein Hacht- 
spmeh geweaen sein, Wer Besitxer aein aolle, wonach das 
pr&torische Decret vor der Viadication nicht weniger Besitz- 
coDStitnlruiig geweaen ware, wie das in der Vindicatioa. Dies 
kCtmte ohne Schen acceptirt werden. Decretirto nrsprftnglicb 
d«r Friltor in dem besondern Fall dase sich ein Besitzstreit 
bis vor ibn fortgepflanzt batte, Wer poesessor seiu 8olle, um 
den EigenthuiDBprocesa anf die Bahn eu bringen, dann musste 
Bicb allmablich das Verlangen geltend machen nacb licliter- 
licber Entscheidung , Wer denn Besitzec sei. War aber in 
jenem besondem Fall der Eigenthumsprocess nach and gem^ss 
dem pratorischen Decret begonnen und bis snm Ende d«r 
legis actio gefflbrt, dann erliess der Pritor sein vindicias 
dico wahrscbeinlicb zu Gnnsten dea Ton ibm znm Beklaglen 
gemachttn Besitzers, legte damit diesem nun auch die Stellung 
Ton praedea litis et rind. anf. Mocbte immerbin hier Decret 
anf Decret folgen. 

Lehnt roan dea Scbluss ab : well keine Besitzeiitscheidung 
dnrcb Interdicte, darum kein Entscbiedensein des Besitzes, 
und halt an der oben entwickelten Anffassang der Vindicieii- 
ertbeiluDg fest, dann kann man ancb das folgende Baison- 
nement nicht annehmbar flnden: Eommt b«i der epateren 
Vindication, wann ein interd, retin. poss. voraoegegangea ist, 
Oder, falls derBesitz streitig wSre, vorauagehen wtlrde, nicht 
eine Besitzconstituirnng vor, .so wird umgekehrt da , wo 
dieae Constituirung vor Altera Platz grift, eine vorgehende 
Beatzesentacheidnng durch das int. uti p. oder utrubi nicht 
Platz gegriffen, eine derartige Besitzesentscheidung mithin 
aberhaupt nicht Statt gefnnden baben. Denn nur zur Vorent- 
schoidung fiber die Besitzfrage sind diese Interdicte ftberhanpt 
aufgeatelH worden.i Brinz S. 135 ; ahnlichor Ansicht begegnet 
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man z. B. bei Brans die Besitzklagen S. 18 al. 1, welcher 
doch ausspricht, dass der Zweck der Vindicien und der Inter- 
dicte gerade in der Hauptsacbe ein ganz wesentlich yer- 
schiedener war, welcher die Vindicienertheilun^ »wegen der 
Gleichheit der Parteien« fQr nothig halt, was sich durch- 
aus nicht einsehen lasst, and Brinz ahnlich argamentirt, dass 
diese interimistische Besitzzaweisang bei der spatern einseitigen 
Vindication nicht mebr nothig war, »weil bier der Besitz 
sehon vor der Vindication festgestellt sein masste.« 

Freilicb, als es jene Interdicte noch nicht gab, da kann 
aach eine vorhergehende Besitzentscheidang darch dieselben 
nicht Platz gegriffen haben« Allein jene Interdicte sind, 
wie Brinz selbst nachdrUcklich betont, zar Vorentscheidang 
der Besitzfrage, also zar Feststellang der Parteirollen f&r 
den Eigenthamsprocess anfgestellt worden. Hingegen hat die 
»Vindicienertheilung odQr Besitzconstitairang« nicht die Anf- 
gabe der Vorentscheidang der Besitzfrage, es werden, wie 
anch Brinz anerkennt, darch sie nicht die Parteirollen fdr 
den Eigenthamsprocess festgestellt. Es kann demnach aus 
dem Dasein der Vindicienertheilang im Eigenthamsprocess nicht 
geschlossen werden, dass es eine dem Eigenthamsprocess vor- 
ansgehende Besitzentscheidang (mag sie immerhin nicht eine 
processaale gewesen sein) oder ein diesem Eigenthamsprocess 
voraasgehendes Entschiedensein des Besitzes nicht gegeben 
habe. Fasst man also die interdicta ret. poss. als Bechts- 
mittel zar Vorentscheidang des Besitzes, dann bleibt 
innerlich nnbegrandet: »Wo unsere possessorischen Interdicte, 
da, kann man karzgefasst sagen, keine Vindicienertheilang; 
wo Vindicienertheilang, da keine, da also noch keine Inter- 
dicte. « Brinz S. 135. Die Besitzconstituirang . i m Eigenthams- 
process hat mit den Interdieten als Mr den Eigenthamsprocess 
die Besitzfrage vorentscheidenden Bechtsmitteln gar Nichts 
gemein. Die hier vertretene Aaffassang kann sich noch auf 
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die Aasfahrung von Leist a. a. 0. N°. 33 S. 133 ff. berofen, 
wahrend die von Brinz zaletzt bezeicbnete Thatsache nur 
durcb den (wohl auch von ihm selbst anerkannten) Haupt- 
zweck der Vindicienertbeilung nebst dem entsprechenden von 
den Interdicten gewahrten Besitzschutz erklart wird. — 
Zwischen Mangel der Besitzinterdicte und Irrelevanz des 
Besitzes fur den Eigentbumsprocess bestebt kein Causalzusam- 
menhang« 

§ 30. Starker als die Ermangelang des Nacbweises, dass 
bei der sacramenti actio in rem der Besitz anentscbieden war, 
wurde gegen die Ableitung der Nothwendigkeit der Eigenthnms- 
gegenbebauptung von der XJnentscbiedenbeit und Irrelevanz 
des Besitzes im besagten Process die Thatsacbe sprecben, 
dass im Gegentbeil der Besitz entscbieden und dies Entschieden- 
sein relevant war, dass der Beklagte als Besitzer gait und 
der Besitzer der recbte Beklagte war. — Die interdicta reti- 
nendae possessionis, die zum Scbutz gegen »wirklicbe Gefahr 
gewalttbatiger Besitzentsetzung« (Brinz, Pandekten 2. A § 181) 
bestimmten Becbtsmittel, sind wie Ga. IV 148 bezeugt ein- 
gefubrt Oder aufgestellt worden, um ftir einen bevorstebenden 
Eigentbumsprocess den Besitz zu reguliren: Retinendae pos- 
sessionis causa solet interdictum reddi, cum ab utraque parte 
de proprietate alicuius rei controversia est, et ante quaeritur, 
uter ex litigatoribus possidere et uter petere debeat; cuius 
rei gratia conparata sunt Uti possidetis et Utrubi, vgl. Zur 
1. a. s. § 7, 1. Wann Zwei um eine Sache in Streit geriethen, 
indem Beide sicb das Eigentbum an derselben Sacbe bei- 
massen, und wann zugleicb ein Eigentbumsprocess zwischen 
ibnen wegen jener Sacbe bevorstand, dann besonders konnte 
beiderseitige Besitzpratension , Bestrittenseiu der Frage uter 
possidere et uter petere deheat, Gefahr ibrer eigenmachtigen 
Entscbeidung , somit gewalttbatiger Besitzentsetzung gegeben 
sein. £s konnte danach in diesem Fall, also im Interesse 
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friedlicher Anbahnnng des Eigenthumsprocesses der Frator 
bewogen sein ein Yerbot za erlassen, ne sine vitio possi- 
denti vis fiat (6a* IV 140), wodurch er dem possidens Schutz 
verschaffen und damit entscheiden lassen konnte, Wer der 
possidens sei, also aach uter possidere et uter petere debeat. 
Die Besitzthatsache fur sich hatte bis dahin des ordentlichen 
Bechtsschutzes entbehrt; nicht dass sie rechtlich gleicbgultig 
gewesen ware (man denke z. B. an die Usucapion), aber der 
nicht obrigkeitlicb erlangte Besitz hatte keine Elage, urn sich 
constatiren zn lassei!, geschweige denn dass er eine zu seiner 
Erhaltung oder Wiedererlangung gehabt hatte. Die Gewalt 
mochte immerhin schon vordem verpdnt gewesen sein, aber es 
wnrde dabei dem Besitz nicht nachgefragt. Ja es k5nnte, 
beyor es einen Eigenthumsprocess gab, in Yorgeschichtlicher 
Zeit die Gewalt gegen den BeBitz, sobald sie sich auf ein £echt 
grundete, also die Selbsthtilfe des Eigenthtimers erlaubt d. h. 
straflos gewesen sein. — Der nunmehr dem Besitz verliehene 
Schutz bestand nicht bios in dem unter den angefuhrten Um- 
standen unzulanglichen pratorischen Verbot der Gewalt gegen 
den etwaigen Besitzer als solchen, sondern vielmehr einmal 
in der Bestrafung Desjenigen, der sich als Verbotsubertreter 
d. h« als Einer erwiesen hatte , welcher den nun constatirten 
Besitzer seines Besitzes mit Gewalt zu entsetzen unternommen 
hatte (vgl. Ga.IV 167 poenae nomine solvere. Ga.IV 141) und 
dann auch schon in der jenem Verbot nachfolgenden richter- 
lichen Constatirung des Besitzes, wodurch eine offentlich 
autorisirte, mit auctoritas rei iudicatae umgebeue Stellung als 
possessor oder Beklagter fur den Eigenthumsprocess geschaffen 
wurde. »Es sollte, erklart Brinz, Pandekten a. a. 0. S* 736, 
nicht bios verboten, sondern sofort entschieden werden, ob 
und wer von den beiden Pratendenten bei kunftigem Auf- 
einanderstoss der Vergewaltiger, Interdiktsverachter, — mithin 
entschieden werden, wer Bteitzer sei..^; Dass die yis oder 
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Verbotstibertretung, welche das Interdictenverfahren erfordert^ 
nicht eine ernsthafte sein durfte, wird, wie mir scheint, von 
Bruns, die Besitzklagen §5 widerlegt; vgl. auch noch Brinz 
a. a. 0. S. 739 von »und auch mit jener symbolischen Gewalt« 
bis »gegen wirkliche Gewalt geschaffen.* Nach Puchta- 
Jhering'scher Terminologie ware hier nicht von symbolischer, 
sondern von reprasentativer Gewalt zu sprechen. 

Man soUte nach alle dem nicht die Frage formuliren, 
ob Praparatorium einer rei vindicatio zn sein »TJrsache«, oder 
aber »Folge« des Interdicts gewesen sei, wenn man wie Brinz 
a. a. 0. S, 739 dabei Ga* IV 148 und Ulp. 1 § 2 D 43, 17 im 
Auge hat. Anch besteht trotz Savigny, Besitz 7. A. S. 394 Anm., 
dem hierin Viele ^usdrflcklich oder stillschweigend gefolgt 
sind, gar kein Grund zu verlangen, dass der Besitzschutz 
durch die interdicta retinendae possessionis denselben Grund 
oder Zweck gehabt habe, wie der durch die tibrigen Besitz- 
interdicte und sonstigen Besitzschutzmittel gewahrte. Es k5nnte 
sehr wohl sein, dass die interdicta adipiscendae und recu- 
perandae possessionis wie die condictio possessionis den inter- 
dicta retinendae possessionis erst nachgefolgt sind; dass der 
durch die Schaffung der letzteren erst zu seiner activen Be- 
hauptung und Geltendmachung in den Stand gesetzte, also 
zu einer Position mit eigener Klagbarkeit erhobene Besitz 
hierdurch erst zu einem Rechtsobject von der Bedeutung ge- 
worden ist, dass man auch gegen seine Vorenthaltung , be- 
sonders nach gewaltsamer Entziehung, Rechtsmittel nicht 
versagen konnte. vgl. wegen der Eeihenfolge auch Heueler, 
Die Gewere S. 107. 108. Der durch die interdicta retinendae 
possessionis gewahrte Besitzschutz verdankt nicht einer apriori- 
schen, dem materiellen Recht zugewandten Erwagung seine 
Entstehung, als: dem Gedanken an formates Unrecht, oder 
Wahrscheinlichkeit des Eigenthums, oder okonomisches Interesse, 
Oder irgend eine Prioritat, oder, wie Jhering meint, dem 
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Interesse des Eigenthumers , oder gar der von Bruns wider- 
legten Jhering'schen »Idee einer provisorischen Begulirung des 
EigenthuniSYerhaltnis8e8.« Yielmehr ist jener specielle Besitz- 
schntz ursprunglich in den praktischen Dienst des Processes 
und zwar des zur Einfnhrungszeit geltenden Eigenthumspro- 
cesses ge^tellt worden. Im Interesse des Eigenthumsprocesses 
sollte, falls der Besitz besiritten war, fur Retention, damit 
far Feststellung oder Constatirung des Besitzes gesorgt werden. 
Hier zaerst trat das Bedurfniss nach einem Bechtsmittel her- 
Yor, welches zum Schutz des durch die Umstande gef^hrdeten 
gegenwartigen Besitzes bestimmt, die erforderliche Gewissheit, 
bei Wem derselbe sei, herbeizufQhren vermochte. Man schuf die 
fraglichen Interdicte zum Schutz des gegenwartigen Besitzes 
und schuf diesen Interdictenbesitzschutz f&r den Eigenthums- 
process. — Als sich an den Besitzprocess der Eigeiithumsprocess 
nicht mehr immer anschloss, fand jener Anwendung, auch wann 
die^r anfanglich nicht boTorgestanden hatte. Auf die Frage 
nach dem Grund dieser Ausdehnung, nach dem Zweck eines 
Besitzprocesses, der in keiner Beziehung zum Eigenthum steht, 
haben uns dieR5mer keine Antwort ex professo ertheilt. Jhering's 
glanzende Hinweisung auf die Beweiserleichterung hat den ersten. 
Anspruch bei der Beantwortung yerwerthet -zu werden. 

Es wurde viel zu weit von unserem Wege ablenken die 
oben ausgesprochene Eritik und den positiven Ersatz hier 
naher und allseitig auszufnhren wvb gegen die m5glichen 
Einwiirfe sicher zu stellen. Nur eine Bemerkung darf noch 
Platz finden. Die teleologische Bechtsbetrachtung, welche nach 
dem Grund des Besitzschutzes fragt, gestattet die Einnahme 
Yerschiedener Standpunkte. Ich meine aber, Wer'nach dem 
Grund des romischen Besitzschutzes fragt, fragt nicht als 
Bechtspolitiker oder Gesetzgeber: soil und warum oder wozu 
soil der Besitz geschutzt werden? Auch nicht als Bechts- 
philosoph ; wie lafiist sich der Besitzschutz aus der Natur und 
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Aufgabe des Bechts, oder. wie lasst sich der Bechtsschntz des 
Besitzes aus der allgemeinen Natur des Besitzes begrunden? 
£r fragt auch nicht: wozu ist oder war der rdmische Besitz- 
schuiz da , was leistet oder leistete er ? Das ware die Frage 
nach seiner Bedentung und mit dieser Frage, dunkt mir, 
beschaftigt sich Jhering unter dem Titel » Grand des Besitzes- 
scbatzes«. Die Frage nach diesem Grund ist vielmehr eine 
Frage nach dem » Motive ffir die SchafFang einer Bechts- 
einrichtung, sie ist eine historische, denn sie fragt nach der 
Ursache des Gewordenseins (o. S. 37): wamm oder wozu ist 
der romische Besitzschutz geworden d. h. von den Bomern 
geschaffen worden? Darans ergibt sich nun ein Doppeltes. 
Zur Beantwortung der historischen Frage haben wir una zu- 
vdrderst nach historischen Zeugnissen der B5mer umzusehen, 
und wenn uns ein seiches, wie dies mit Ga. IV 1 48 del* Fall 
ist, zu Gebote steht, so haben wir an demselben so lange 
festznhalten, als uns nicht «ine einigermassen exacte historische 
Kritik es zu verwerfen erlaubt und gebietet. Ist femer die 
Thatsache der Schutzterleihung, nach deren Grund geforscht 
wirdy eine historische, dann werden wir, eingedenk der Art 
wie andere rechtshistorische Sch5pfangen vor sich gehen, nicht 
von Yornherein verlangen bei unserer Nachforschung eine den 
gesammten ausgebildeten Besitzschutz auf ein Mai hervor- 
treibende »Idee<, eine und dieselbe alle seine Gestalten er- 
zeugende Ursache ausfindig zu machen. Wir werden es viel- 
mehr fCLr natHrlich halten, dass, um mit Jhering, Geist des 
rdm. Bechts § 39 zu reden, der abstracte Gedanke des Besitz- 
schutzes erst in beschrankter Weise bei einem einzelnen Punkt, 
dem » historischen Dnrchbruchspunkt« desselben, zum Yorschein 
kommt, und erst nach und nach die Ausdehnung und Aus- 
breitung erlangt, die ihm seiner Natur nach gebuhrt. Die 
Yerp5nung der Gewalt gegen den (bestrittenen) Besitz behufs 
friedlicher Bestimmung des Besitzes fiir den Eigenthums- 
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process — dies halte ich ffir den historischen Durchbrtichs- 
punkt des ordentlichen activen r5mischen Besitzschntzes. Die 
interdicta retin. poss. als Begulatoren des Processbesitzes 
sind die ersten Beprasentanten dieses Sclmtzes. — Die Be- 
nrtheilnns^ von Savig^y's Ankntipfang des Besitzschutzes an 
die possessio des ager publicus wie so manche andere £r- 
5rierung muss ich mir bier versagen. Jherings dem Eigen- 
thfimer zngedachte >Beweiserleichtetung« im Besitzprocess steht 
nicht anf der ersten Entwicklnngsstufe ; wie hatte man bei 
solchem Zweck die interdd. ret. poss. znerst in pr&paratorische 
Beziehnng zn einem nachfolgenden Eigenthnmsprocess setzen 
kdnnen. Endlich der von Brans mehrfach angezogene Ans- 
sprach possessor hoc ipso, quod possessor est, plus iuris 
hahet, quam ille, qui non possidet (2 D 43, 17) dtlrfte eher 
eine Folge des Besitzschutzes sein, als den in Betracht kom- 
menden Grand desselben enthalten. 

Von der Abschweifang anf die Frage nach dem Grund 
des Besitzschutzes Hberhaapt kehren wir zu den interdicta 
retinendae possessionis znrtlct Die oben entwickelte Auf- 
fassung derselben weicht, bei mehrfacher Uebereinstimmung 
mit Bruns' Weise »die scheinbare Verschiedenheit der histori- 
schen und dogmatischen Darstellung der Quellen beim int. 
TJ. P. zu erklaren« (Besitzklagen S. 24), doch vorzliglich 
dadurch von derselben ab, dass sie die Frage nicht offen 
lasst, waram denn dem berichteten Zweck der Besitzreguhrung 
nicht bios durch eine >praparatorische rein prajudiciale Cog- 
nition « Bechnung getragen worden ist. Dass die interdicta 
retinendae possessionis causa Bechtsmittel retinendae possessionis 
causa sind, Bechtsmittel sind, welche dem Besitzschutz 
dienen, fand Gains, wo er vom Zweck der Einfdhrung dieser 
interdicta retinendae possessionis (namlich des Uti p* und des 
TJtrubi) spricht (IV 148) nicht erst noch zu versichern nothig, 
zumal er lY 143 vorausgeschickt hatte, dass die Interdicte 
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vel adipiscendae possessionis causa conparata sunt vel re- 
tinendae vel recuperandae. cf. Paul. V 6, 1. Man sollte er- 
warten, dass seine glaubwHrdige und von keinem B5mer wider- 
sprochene Angabe des Einfahmngszweckes jener Besitzschutz- 
mittel, welcher auf dem oben gezeigten naturlicben Zusammen- 
hang zwischen Dejectionsgefahr und bevorstehendem Eigen- 
thumsprocess beruht, einfach hingenommen worden ware. AUein 
merkwurdiger Weise wird uber die ursprungliche Bestimmung 
der fraglichen Interdicte von unseren Juristen ein lebhafter 
Streit gef&hrt, den selbst Brans, der fiber demselben steht, 
nicht beizulegen vermocht hat. Die Einen lassen die ursprung- 
liche Bestimmung der fraglichen Interdicte in der »Prajudicial- 
f unction « aufgehen, sie einzig dazu bestimmt sein , die 
Parteirollen fur die Vindication festzustellen : vgl. z. B. 
Jhering, Grand des Besitzesschutzes 2. A. S, 76 fF. 92 ff. und 
noch deutlicher Kruger, Kritische Versuche S. 79, 86 und 
besonders S. 108 ; ebenso einseitig und von Gains abweichend , 
behaupten die Gegner dieser Meinung, dass »die Interdicte 
von vornherein einem anderen Zwecke gedient haben mussen, 
und zwar, wie das vim fieri veto anzeigt, dem Schutze des 
Besitzers gegen das in der Gewalt liegende Unrecht«; vgl. 
(statt Anderer) Eck, doppelseitige Klagen §. 30/3 1 . Savigny, 
der auf dieser Seite vorangeht, lasst bei seiner Behauptung, 
dass die Besitzregulirang die Entstehung des Interdicts nicht 
veranlasst haben kSnne, so viel ich sehe, die Hauptstelle 
Ga. IV 148 ausser Betracht und polemisirt (Recht des Besitzes 
7. A. S. 393 N. 3, S. 399 K 1) nur gegen Ulp. 1 § 2, 3 D 43, 
17, auf welche Stelle die von ihm bekampfte Meinung mit 
gestutzt zu werden pflegt. Manche Gelehrte haben zu ver- 
schiedenen Zeiten einer anderen der beiden Parteien ange- 
hort. So streitet z. B. Karlowa, Beitrage z. Geschichte d. 
rem. Civilproc. S. 52. 53 gegen Savigny, wahrend er in der 
Schrift »Der r6m. Civilproc. z. Z. d. Legisactionen* S. 102 
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ds die arsprSngliche Bestimmiing der intt. ret. poss., die er- 
klart, den Besitzer gegen Beeintrachtigungen zu schutzen und 
die Anwendnng des Interdicts auf die Bestimmang der Partei- 
rollen einem zweiten Schritt klinstlicher Fortbildung ange- 
h5ren lasst. Der nmgekehrte Meinungswechsel ist bei Brinz 
anzntreffen. Im Lehrbnch der Pandekten 2. A, wird von 
den possessorischen Interdicten unter der Rubrik »Geltend- 
machnng undSchntz<ic »desBesitzes« gehandelt. Insbesondere 
heisst es yon den interdicta ret. poss. mit Beziig auf Ga. IV 
148 und 1§3, 4D43, 17, dass in gewisser Beziehung nur 
diese als Besitzesschutz bezeichnet werden konnen, inso- 
fem namlicb als Schntz gegen die bereits verfibte Gewalt 
(wie bei den intt.' recup. poss.) nicht mebr mdglich sei. 
§180 S. 731. Im § 181 wird sodann die Bichtnng jener 
Interdicte gegen wabre Gewalt und auf Erhaltnng des 
Eriedens als Lebre des rdmischen Bechts mit ebenso viel 
Nachdruck als Ansebanlichkeit nachgewiesen. Da wird z« B. 
S. 734 gesagt, dass nacb rdmischem Becht »die Gefahr 
gewaltsamen Besitzesverlustes keine bios gentigende, sondern , 
die nothwendige Voraussetzung unseres Interdictes sei . . . 
dass das i. n* p, so wesentlicb als es retinendae p. ist, von 
der Gefabr desBesitzesverlustes ausgebt«. Nacb S. 738 unten 
ist das personlicbe Gewaltsverbot des Praters nicbt bios von 
formaler Bedeutnng gewesen. Und S. 739 erklart Brinz, 
»trotz Gajus IV 148 u. Ulp. 1 § 2 h. t.<, dass unser Interdict ' 
nicht ursprtLnglicb bestimmt gewesen sei die rei vindicatio zu 
prapariren, Letzteres nicht seine »Ursache« gewesen sei. »Um 
ein solcbes Praparatorium zu schaffen, wurde man kaum auf 
ein Interdict verfallen sein.« In durcbgangigem Gegensatz zu 
dieser Auffassung heisst es in der Schrift »Zur Contravindi- 
cation« S. 133 n. »Zu dem Allem sind aber. auch unsere 
Interdicte ja nicht zum Schutze des Besitzes, sondern zur Be- 
sitzesregalirung »aufgestellt« worden;« S. 131 »in Wahrheit 
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ist 68 ihnen nicht um den Ausschloss der Gewalt, wie den 
tlbrigen Interdicten, sondem um Entscheidung eines Besitz- 
streites nnd Praparation des Eigenthumsstreites zu than«. . • 
»Wir Neuere, sagt Brinz S. 132 unter Verweisung auf Bnins, 
die Besitzklagen § 4 wie auch auf seine eigenen Pandekteo; 
haben zwar auch diesen Interdicten eine Bichtung gegen wahre 
Gewalt und auf Erhaltung des Friedens zu geben gesucht;^ 
allein Gains und Ulpian kennen keine weitere Bestimmung 
derselben als die praparatorische, possessorische im Sinne 
unseres Possessoriums.c Dass hingegen Letzteres nicht yon 
Gains und entfernt nicht von Ulpian gilt und dass jene Bich- 
tung den Interdicten nicht erst vonNeueren gegeben worden 
ist, geht nicht bios aus zahlreichen r5mischen Zeugnissen, 
wie sie von Brinz und Bruns benfitzt sind, z* B. 1 § 4 h. t. 
henror, sondern wird gerade yon diesen Gelehrten (yon Bruns 
gegen Jhering) an den angegebenen Orten festgestellt. Er- 
klart endlich Brinz, Zur Gontrayind. S. 132, dass »die Inter- 
dicte fflT die controyersia possessionis und die Entscheidung 
der Besitzesfrage erst kttnstlich brauchbar gemacht 
worden « seien — wobei an die yis ex conyentu und die 
sponsio qtiod adversus edictum praetoris possidenti sibi vis 
facta sit zu denken ist — so erhebt sich wieder das Bedenken, 
dass nicht ein natflrlich brauchbares Mittel angewendet 
worden ist, wenn es sich wirklich nur um ErMUung der 
alleinigen praparatorischen Bestimmung handelte, und wenn 
gar unsere Interdicte in die erste Zeit der freien' Formelbil- 
dung zu setzen sind, wofflr sich Krfiger ausspricht, wohin 
Brinz (S. 131* 132) zu neigen scheint. Dieses Bedenken ist 
durch Krtlger, Krit. Versuche S. 86 nicht weggeraumt, sowie 
yon Brinz, Pandekten S. 738/9, obwohl nicht ausdrucklich, 
geltend gemacht worden. Viel scharfer geht Bruns, Besitz- 
klagen §5 besonders &♦ 36/7 mit der fraglichen yon Kruger 
nach Constatirung der yis ex conyentu bei Gains aufgestellten 
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and Ton Brinz, Znr Contravindication, erneaerten Ansicht ins 
Gericht. — Zur Beleuchtang und Wurdigung der erwahnten 
Controverse kann vielleicht die Betrachtung eines nicht ganz 
anahnlichen Falles dienen« Angenommen die Forscber in der 
Urgeschichte der Menschheit stehen vor der Nachrickt, dass die 
Feuerreibholzer zum Bosten der Getreidek5rner eingefuhrt 
worden seien. Was wilrden wir nun daza sagen, wenn jene 
Forscher einen Streit daruber ftihrten, ob das Bosten des 
Getreides die nrsprungliche Bestimmung der BeibhClzer ge- 
wesen, oder aber die Beibholzer zur Bereitung des Feuers 
eingefflhrt worden seien, wahrend ihre Verwendung zum E5sten 
des Getreides ein zweiter Schritt in der Entwicklung, also 
nicht die ursprQnglicbe Bestimmung gewesen sei. — Das Be- 
durfniss nacb Sicherstellung insbesondere Feststellung des 
Besitzes trat nach Gains' glaubhafter Aussage zuerst hervor, 
wann ein Eigenthumsprocess bevorstand. Hier zuerst gab der 
Prater Schntzmittel fUr den solcbenfalls in der Betention 
bedrohten gegenwartigen Besitzer, womit zugleich er den Weg 
zur erstrebten Ermittelung des gegenwartigen Besitzers er- 
oflfnete. Denn wollte er nicht bios Gewalt verbieten, sondern 
. auch sein Verbot aufrecht erhalten und den Uebertreter und 
BesitzTeracbter btissen lassen, so konnte er nicht umhin ent- 
scheiden zu lassen, Wer dieser d. h. bei Wem der Besitz 
sei; daher sagt Ga. IV 166'* index . . . requirirt (qui>d) 
praetor interdicto conplexus est, id est uter eorum . * . 
possederit. 

Es hat nun manchen Anhalt und wird darum von Yielen 
angenommen (vgl. Krit, Vierteljahrsschr. XIX S. 214), dass 
die interdicta retinendae possessionis vor der lex Aebutia, oder, 
worauf es hier ankommt, wenigstens vor der petitoria formula 
eingefuhrt worden sind. Haben dieselben nun den von Gains 
angegebenen plausibeln und von Brinz, Zur Contra vind. S. 131. 
133 nachdrticklich anerkannten Zweck gehabt fflr die rei contro- 
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Yersia die Entscheidnng herbeizufahren, oier ex litigatoribiis 
poflBidere et ater petere debeat, so muss der Gegensatx von 
possessor und petiior bei der in rem actio schon vor der 
EinilUiniiig jener Interdicte Yorhanden und belangreich ge- 
wesen sein. Und sind jene Interdicte scbon Yor der in rem 
actio per fonnnlam petitoriam eingefnhrt worden, so mnss der 
Gegensatz Yon possessor nnd petitor, danach ancb der Besitx 
scbon f&r die YOiansgebende Form des Eigentbnmsprocesses 
releYant gewesen sein. 

§ 31. Diesem Ergebniss, welcbes die Moglicbkeit ans- 
Bcbtiesst, die Notbwendigkeit der Eigentbnmsgegenbebanptimg 
in der sacramenti actio in rem dnrcb die bewnsste IrreleYanz des 
Besitzes zu begrfinden, konnte man auf zwei Wegen za ent- 
geben Yorsncbt sein. An einen dritten Answeg, die Bezweiflnng 
nnd YerwerfiDing Yon Gains' Zengniss, ist nicbt zn denken an- 
gesicbts der Glanbwtirdigkeit desselben nnd des Mangels ab- 
weicbender zuYorlassiger Kacbrichten. Zndem sind Yiele der 
Meinnng, dass Ulpian in 1 § 2, 3 D 43, 17 dasselbe wie Ga. 
lY 148 sage; ancb wenn dies> wie icb glanbe, nicbt ganz 
der Fall ist, so stimmen docb Ulpians Aenssemngen mit Gains* 
Angabe znsammen, gewabren ibr einen Bnckbalt, nnd was 
SaYigny, Besitz § 37 N. 1 (besonders a. £.) Ulpian entg^n- 
bait, reicbt znr Yerwerfnng seines Zengnisses lange nicbt 
ans. — Man k5nnte einmal bestreiten, dass die interdicta 
retinendae possessionis so alt sind, als angenommen worden 
ist Die interdicta nnd decreta> magistratiscbe Befeble an eine 
Partei, oder die Parteien mit daranf gegrtlndetem Process, 
bUden die sacblicbe Zwiscbenstnfe zwiscben der gesetzlicb 
gewabrten legis actio nnd den spateren Edictsklagen als Yer- 
beissnngen an das Pnblicnm nebst Befeblen an den Bicbter. 
Lasst man, wie allgemein gescbiebt, die Interdicte tiberbaapt 
der Legisactionenzeit angebOren, dann mussen es gewichtige 
Grnnde sein, welcbe die relatiYe Jngend specie!! der interdd. 
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retinendae possessionis ergeben sollen. Brinz (der im Lehrb. 
d. Pand. 2. A. S. 262 diese Interdicte yon altersher wirken 
lasst) hebt »Znr ContraTind.« S* 131 als solche Grunde her- 
Yor ihre raffinirte Anlage, die Entfernung ihres Zweckes vom 
sonstigen Interdictenzweck und den Umstand, dam sie fur die 
Entscheidang der Besitzfrage erst kfinstlich branchbar ge- 
macht worden, entgegen den tibrigen Interdicten so zu sagen 
ntiles actiones seien. AUein alles Drei spricht nicht gegen 
die obige Altersannahme, wonach unsere Interdicte schon vor 
der in rem actio per formulam petitoriam erschienen sind. 
In der raffinirten Anlage sehe ich die Unbebfllflichkeit . einer 
Zeit, da der Prator zwar befehlen und die Missacbtung -seines 
Befehls untersuchen und bestrafen lassen konnte, in der es 
ihm aber nocb nicht gegeben war nach Bedtirfniss eine prae- 
iudicialis formula oder eine actio in factum zu ertheilen und 
obne dass seine auctoritas in Frage kam richterlichen Schutz 
gegen Yerletzungen zu gewahren, die er zu ahnden allgemein 
yerheissen hatte. Der Zweck ferner der Interdicte Uti possi- 
detis und Utrubi ist die retinenda possessio oder Besitz- 
erhaltung und dieser Zweck ist vom sonstigen Interdicten- 
isweck nicht entfemt. Dass aber diese Besitzschutzmittel ein- 
gef&hrt worden sind zum Zweck der Feststellung des Besitzes 
oder der Entscheidung der Besitzfrage fur den Eigenthums- 
process, wfirde, wie mir scheint, erst dann daffir sprechen, 
dass sie jfinger sind als die anderen Interdicte, wenn wir 
wQssten, dass dieser Zweck in alterer Zeit keinen Baum hatte. 
Betrachtet man endlich unsere Interdicte als wirklich pro- 
hibitorische ^echtsmittel retinendae possessionis causa zum 
Schutz gegen Gewalt wider den possidens, dann liefem sie 
nattlrlich und implicite die Entscheidung der Besitz&age. 
Ktastliche TJtilisirung finde ich nur dann, wenn man sie mit 
KrUger als »reine Prajudicialklagen« betrachtet. Es mSchte 

vielleicht noch an die vis ex conventu gedacht werden. Mir 
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scheint aber diese reprasentatiye Gewalt ebenso yiel nnd 
ebenso wenig kUnstlich, jedenfalls aber ebenso alterthumlich 
zn sein, wie die vis ex conventu beim lege agere sacramento 
in rem, namlich das vindicare. 

Man konnte dem Ergebniss des vorigen Paragraphen 
zweitens dadurch zu entgehen versuchen, dass man die inter- 
dicta retinendae possessionis zwar — wogegen schwer auf- 
zukommen — schon der Legisactionenzeit angeh5ren, jedoch 
mit Bucksicht auf das Verfahren per sponsionem eingefuhrt 
worden sein lasst: furwahr eine Verlegenheitshypothese ! Dabei 
ware voraasznsetzen , dass die in rem actio per sponsionem 
schon vor der lex Aebutia und neben der sacramenti actio 
in rem bestanden hat. AUein es d&rften doch bestiinmte 
Umstande der in rem actio per sponsionem einen spateren 
Zeil^onkt des Geltungsanfangs , ein anderes Yerhaltniss za 
unseren Interdicten zuweisen, als zur Ablehnung des obigen 
Ergebnisses vorauszusetzen ware. Da ist zunachst die stipnlatio 
pro praede litis et vindiciarum, vgl. Keller, Civilproc. N. 304 
im Anf. gegen Stintzing. Gains IV 94 sagt, dass sie in locum 
praedium su^ccessit, qui olim, cum lege agehatur, pro lite et 
vindiciiSy id est pro re et fructihus a possessore petitori 
dabantur. Niemand, so viel ich weiss, selbst Stintzing nicht 
(Verhaltniss der 1. a. s. S. 58), dem dieser Sinn zu Gate kame, 
hat diese Stelle dahin verstanden, dass olim cum lege agehatur 
blosse Zeitbestimmung sei, sich also auf Anwendung des 
Sponsionsverfahrens in der Legisactionenzeit be- 
ziehe, vom ,ehemaligen Vorkommen von praedes in diesem Ver- 
fahren handle. Man hat vielmehr, insbesondere hat Stintzing 
a« a. 0. der Stelle die Deutung gegeben, »dass die Stipulation 
pro praede litis et vindiciarum heisse, weil sie an die Stelle 
der praedes im alten Vindicationsprocess getreten sei«« 
Legt man nun diesen vorzuziehenden Sinn zu Grunde und stellt 
sich zugleich die in rem actio per sponsionem als Zeitgenossin 
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der sacrameuti actio in rem vor, dann ergibt sicb, dass in dem 
einen der beiden concurrireiiden oder doch parallelen Verfahren 
praedes bestellt werden, im anderen stip. pro praede. Hascbke, 
Gaius S. 189 sucbt diese etwas anstossige Differenz durcb die 
Annabme zu erklaren, dass »die Bdrgschafli f&r den bios 
privatrechtlich erlangten Besitz nur elne privatrechtliche war.« 
Danach mochte man vermuthen, dass im int. Uti p., wo eine 
publicistische Besitzconstituirung vorzukommen scheint (Ga. 
ly 166) dereinst praedes die fructuaria stipnlatio vertraten. 
Indessen ist bei der obigen Yorstellung die Succession (sue- 
cessit) in Ga. IV 94 nicht genugend berUcksichtigt. Dass von 
dieser die Bede sein kOnne, mtlssen die pr3,des der stip. pro 
praede Platz gemacht haben, g^wichen sein, und das kann 
nach dem angenommenen Sinn von Ga. lY 94 nicht ohne 
Begleitung ibres Anwendungsgebiets gescheben sein. M. a. W* 
in einem gewissen, fur uns allerdings ungewissen Mass, muss 
die in rem a. per spons. die sacr. a. in rem thats&chlich 
abgel5st haben. Diese von Keller angedeutete Argumentation 
wird von Earlowa, Beitrage S. 54/5 ausgeftlhrt, wShrend 
neuerdings Wach zu Keller es flir sicher erklart, dass das 
Sponsionsverfahren das Sacramentsverfahren nicht verdrangt 
habe; fur die hereditatis petitio und Ciceros Zeit ist dies nach 
Cic. in Ver. I 45 zuzugeben. Der besagte Successionshergang 
kSnnte freilich im TJebrigen und wenn man von Quellen absieht 
noch vor der lex Aebutia, kSnnte insbesondere noch vorEinfuhrung 
unserer Interdicte erfolgt sein Hat aber das Sponsionsverfahren 
in dieser alten Zeit diejenige Grostalt gehabt, die Gaius schildert 
— und es fehlt jede Stfltze zu einer Anderes ergebenden Ver- 
muthung — d. h. hat damals nicht Vindicienertheilung im Spon- 
sionsverfahren Statt gefunden, dann wird man dies Verfahren ffir 
junger halten mtissen, als unsere Interdicte, auch wenn es vor 
der lex Aebutia gait, wird also annehmen, dass die EinfQhrung 
der Interdicte nicht mit ^ucksicht auf dasselbe geschehen 
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seL Die pratorische Besitzconstituirnng ging anf Herstellung 
einea sicheni Eesitestandes f&r die Daner des Processes. 
Obne Bolche Fursorga iat ein geordneter Bechtsgang nicbt zu 
denken aod eine solcbe FQrsorge ist nicht Bchon mit der stipulatio 
pro praede g^bon. Fehlt dem SponsionBTorfahten die pratorische 
Vindicienertiheilniig, so werden die interdicts retinendae possessi- 
onis canaa an Gebote stehen and ala Besitzschntzmittel die 
erstere vertreten. Vor diesen Interdicten kann ein Eigen- 
thnmgproceas ohne Vindicienertheilung kaum bestandea haben, 
als was wir doch das SponsiODSTerfahren anzusehen haben. 
Sind aber, wie hiernach anzunehman ist, die Interdicte Tor 
diesem, dann Bind sie nicbt wohl wegen dieses , sind also 
wegen der sacramenti actio in rem. 

§ 32. Dasa Bchon vor AJters der Besitzer ala der an 
Belangende, als der rechte Beklagte, und darum auch.wirk- 
lich dor Beklagte als Beaitzer gait, daKr scheint mir auch 
S D de litigioais 44, 6 Zeugnisa ablegen za kannen : Rem de 
qua controversia eat prohibemur in sacrum dedicare : alioquin 
dupli poenam patinmr, nee immerito, ne liceat eo modo du- 
riorem adyersarii condicionem facere. sed duplnm utrnm fiaco 
an adversario praeatandura Bit, nikil exprimitur: fortassis autem 
magifl adversario, nt id veluti solacium habeat pro eo, quod 
potentiori adversario traditus eat. (Gains libro sexto ad legem 
dnedecim tabularum). Dieses Verbot laast sich mit Frieden- 
thal, de rerum litigioaamm alienatione ex i. Kom. p. 51 sehr 
wohl Ton einem Verbot der Dedication der Sache vor der 
Bestellung des Judiciums verstehen, iiberhaupt vor dem Zeit- 
punkt, da die Personen durch beiderseitige Vindication und 
daranf gegrOndeten Sacramentsstreit in das Verhaitniss von 
Parteien eines erOfEneten Procesaes getreten sind, mithin ver- 
stehen nicht als Verbot der Dedication einer res Htigiosa, 
aondem als eraten Fall dea Verbota der spater im Edict all- 
ge-nein genannten alienatio iudicii mntandi causa vgl 12 
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D 27, 10 vv, dedicari und alienatio. Zwar betraf nach P. 
Th. Alb. Schmid, de litig. rerum alienatione § 27 der pra- 
torische Schutz anch die alienatio post iudicium acceptum, 
welche im ersten Theil des betreffenden Edicts erwEhnt ge- 
wesen ware, allein die dafUr angeflihrten Argumente unter- 
stfitzen diese Yermuthung keineswegs. Nicht deutet ex ilia 
parte n. s. w* in 12 D 4, 7, noch das ve der Edictsworte 
qtMeve alienatio i. m. c. in 8 § 1, noch die dortige Inter- 
pretation dieser Worte auf einen yorausgehenden Theil des 
Edicts, der von der alienatio post iud. acceptum gehandelt 
hatte; ftlr die Edictsrestitntion ist Budorffs (Ed. perp. § 45) 
Qvioe manumissio ans mehreren Grftnden vorzuziehen. Auch 
enthalten die 8 § 1 und 4 § 2 ib. so wenig wie 16 D 39, 3 
Falle der pratorischen actio in factam wegen alienatio post 
iud. acceptum, was hier nicht naher ausgefflhrt zu werden 
braucht* 

Gesetzt das fragliche Yerbot betreffe die Yerausserung 
einer res litigiosa, beziehe sich also auf die Dedication, welche 
post iudicium acceptum vorgenommen wird, so ist nicht ab- 
zusehen, wie die Lage der einen Parte! dadurch barter werden 
kann, dass die andere die Sache in sacrum dedicirt. Die Yer- 
schlechterung der condicio adversarii soil, so scheint es Gains 
aufzu&ssen, darin bestehen, dass er potentiori adversario 
traditus est. Aber zunachst der Klager, weleher einmal mit 
dem Beklagten die Legisactio durchgeftlhrt und iudicio contra- 
hirt hat, kann durch keine einseitige aussergerichtliche Hand- 
lung dieses Beklagten gehindert werden seinem bisherigen 
adversarius gegenHber den Process fortzusetzen und zu Ende 
zu fuhren. Desselben praedes sacramenti sind, was immer er 
einseitig thun mag, im Fall des klagerischen Sieges der 5ffent- 
lichen Casse haftbar. Und hat er die Yindicien erhalten und 
praedes dafur bestellt, so bleiben auch diese fiir den Elager 
yerhaftet, gleichwie der biaherige Beklagte selbs^ ex ca^sa 
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iudicati verbindlich gemacht wird. Sollte sich aber der Be- 
klagte, welcher nicM die Yindicien erhalten hat, beikommen 
lassen die vom Klager besessene Sache in sacrum zu dedi- 
ciren — was einstweilen als mOglich gelten soil — so wtirde 
solche Dedication nichtig sein und den Klager nicht beein- 
trachtigen, wenn sich sein Eigenthum erweist, da man nicht 
oine fremde Saqhe ohneConsens des Eigenthtimers wirksam 
dediciren kann; mit dem Gegentheil, mit der Wirksamkeit 
solcher Dedication ware das Ende der Stelle d. h. der Um- 
stand unyereinbar, dass der Klager darch die Dedication einen 
mSchtigeren Widersacher erhalt, vgL auch Cic. pro domo c. 
45 nnd 46. 9 J 2, 1. — Ebenso ist umgekehrt, wenn die De- 
dication von dem Klager vorgenommen worden ist, der Be- 
klagte nicht verhindert in iudicio seinen bisherigen adversarius 
auch ferner als Klager anzusehen, an der Abhangigkeit des 
Processausgangs vom Nachweis des vom Klager in iure fur 
sich behaupteten Eigenthumsrechts festzuhalten. Lasst sich 
hiernach nicht absehen, wie durch Dedication der res litigiosa 
seitens einer Partei die andere einem neuen adversarius gegen- 
iibergestellt werden konnte, so wird man dazu gebracht die 
Voraussetzung aufzugeben und das fragliche Verbot nicht auf 
die Verausserung einer res litigiosa zu beziehen. Dem ange- 
ftihrten sachlichen oder praktischen Grunde tritt der folgende 
sprachliche an die Seite. Die Conipilatoren haben unser Frag- 
ment durch Aufnahme in den Titel de litigiosis mit der 
Litigiositat in Zusammenhang gebracht. Dass aber der Ver- 
fasser Gains, der hier fur uns massgebend ist, unter der 
res de qua controversia est nicht eine res litigiosa ver- 
standen, dass er das Zwolftafelverbot als Verbot einer Art 
der alienatio iudicii mutandi causa aufgefa'Bst hat, durfte aus 
der Uebereinstimmung der in 3 cit. sichtbaren Ausdrucksweise 
mit der in 1 und 3 D de alien, iud. mut. causa facta 4, 7 von 
Gains gebrauchten hervorgehen. Den am ersten Ort angegebenen 
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Zweck des Verausseruiigsverbots : ne liceat eo modo duriorem 
adversarii condicioncm facerc uud den ausznschliessenden 
Erfolg : potentiori adversaria traditus est finden wir an den 
beiden letzten Stellen wieder in den Wendongen: ne cuius 
deterior causa fiat; iudiciorum exitum interdnm duriorem 
nobis constitui opposite nobis alio adversario ; durior nostra 
condicio fit; durior nostra condiclo facta intelligitur; po- 
tentiorem nobis oppostAerit adversarium; potentiori pares esse 
non possumus. 

Das in Kede stehende Verbot auf eine Art der alienatio 
iud. mut. causa zu beziehen worden wir andererseits nicht 
gehindert durch den Ausdruck Rem de qua controversia est. 
Denn wie Ga, IV 148: cum ah utratiue parte de proprietate 
alicuius rei controversia est ergibt (s. auch Ga. IV 17. 139 
und Ga. 15 D 44, 2), bedeutet controversia est in Gains* Munde 
nicht nothwendig einen bereits begonnenen Process. Vgl. an- 
dererseits fundus litigiosus bei Ga. IV 117*, res litigiosa und 
ihre Definition fur das Augustische Edict in fr. de iure fisci 8. 
Ferner darf man keinen Anstoss daran nehmen, dass des 
Verbots in der hier vertretenen Auffassung von den rSmischen 
Juristen nicht im Znsammenhang mit den einschlagigen Edicts- 
bestimmungen Erwahnung geschieht — ganz abgesehen von 
den moglichen Auslassungen bei der Digesteuherstellung. Das 
Verbot war zu Gains' Zeit unpraktisch geworden, daher man 
auch zweifeln konnte, ob die Strafe dem Fiscus oder dem 
benachtheiligten Gegner zu entrichten sei. vgl. Jhering, Geist 
d. r. R, § 52 N. 139. Das Verbot fing an unpraktisch zu 
werden, als es aufhorte ^blich zu sein sich des streitigen 
Gegenstandes durch Dedication zu begeben. Man bedurfte 
dann der weiter greifenden jedoch ausdrticklich dolus mains 
voraussetzenden honorarischen RechtshUlfe, einer actio in factum 
ex delicto, aber nicht poenalis, wahrend.die zw5lf Tafeln 
schlechthin auf das Factum poena dupli gesetzt batten. Zur 
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dedicatio in sacrum konnte sich Wer der Schwache seiner 
Position sich bewusst war, leicht bewogen finden. Was er 
nicht behalten oder erlangen zn kOnnen hoffen dnrfte,, mochte 
er lieber der Kirche zuwenden, als ein sacramentnm riskiren 
und vielleicht noch Andere (praedes) in Schaden bringen* 
Die Kirche aber mochte die Widmung annehmen im Vertrauen 
auf ihre machtigere Stellung and vielleicht auch im Gedanken, 
dass. ihr sacramentnm wenn verfallen doch wieder ihr selbst 
zu Gute kommen werde.- vgl. Friedenthal 1. p. 51. Varro, de 
L. L, V 180 cf» 83. Festus 8. v. sacramentum i. f. 

Yom Standpunkt des Ergebnisses, dass das Zwolftafel^ 
verbot einer alienatio iudicii mutandi causa gilt, erhebt sich 
nun die Frage, ob das Verbot auf beide Theile, auf beide 
kunfbige Processparteien gerichtet sei. Flir die Beschrankung 
des Verbots auf die vom kiinftigen Beklagten ausgehende Ver- 
ausserung kann man die Thatsache anfahren, dass vom spateren, 
sachlich waiter gehenden edictalen Verbot trotz 11 und 12 
D 4, 7 nicht voUig feststeht, ob es die alienatio auch seitens 
des in Aussicht stehenden Elilgers betroffen hat, dass jeden- 
falls diese Eichtung desselben ganz im Hintergrund steht. 
Um das Zwolftafelverbot auch auf die Klagerseite zu beziehen, 
muss die Moglichkeit einer dedicatio in sacrum ohne Besitz- 
ubertragung d. h. Besitzaufgebung und Besitzverschaffung 
vorausgesetzt werden. Denkt man namlich den zu erwartenden 
Klager als bereits im Besitz der Sache befindlich und den 
Dedicatar als durch die Dedication in den Besitz der Sache 
gebracht, so denkt man beide zugleich ausser der Lage, wegen 
der Sache erst noch zu klagen. Wenn sich die hiernach voraus- 
zusetzende Mdglichkeit einer dedicatio in sacrum ohne Besitz- 
ubertragung nicht mit Gewissheit ergeben sollte, so mtisste 
der Beschrankung des ZwOlftafelverbots auf die vom ktlnftigen 
Beklagten ausgehende Dedication der Vorzug gegeben werden. 
Jene Moglichkeit lasst sich nicht folgern, aus der Moglich- 
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keit Grundstucke ia absentia zu mancipiren. Dfirften die Wort- 
erklarangen Yon Festos : Dedicare autem proprle est dkendo 
deferre und Isidorus: Qtwd deo datur aut consecratur aut 
dedicatur, dkendo datur, unde d appdlatur als erschOpfende 
Sacherklarnngen ' gebraacht werden, dann k&nnten Besitz 
und Besitzverleihung nicht za den Erfordernissen der dedicatio 
zahlen. Dabei mfisste der in jenen Erkl&rangen nicht er- 
wahnte Zusatz. in sacrum , bei welchem nur eine »lokale 
oder substanzielle Nebenbe6timmung« snpplirt werden kann 
(Voigt, Krit. Vierteljahrsschr* XIX S. 137^ nicht, wie man 
erwartet, etwas Reales oder Verwirklichtes ~ denn durch 
Beden kommt keine Sache in den Tempelschatz — sondern 
eine vorgestellte Destination ausdriicken. Nach rOmischen Be- 
griffen ist der weltliche Act der Dedication von der kirchlichen 
Consecration durch die Pontifices zu unterscheiden. s. Becker- 
Marquardt, r6m. Alter thamer IV S. 223 fT. Wo beide Acte 
yerbunden vorkommen, wie bei der Einweihung eines Tempels, 
fand manu dedicare Statt, fassten der Priester, wie der Dedi- 
cant das gegenwartige Dedicationsobject , namlich den »Thur- 
pfosten des einzuweiheuden Tempels an. So feierlich oder 
pomphaft ging es nicht bei jeder Dedication zu, und die 
dedicatio konnte auch ftJr sich allein vorkommen. Nur ent- 
stand, 80 scheint es nach Festus s. v. sacer tnonSy ohne priester- 
liche Consecration dereinst kein sacrum* Andererseits ware 
noch mOglich, dass niclit jede dedicatio in sacrum auf Schaffung 
eines sacrum ausging. — SoUte es nach alle dem fraglich bleiben, 
ob das in sacrum dedicare mit blosen Worten zu voUziehen 
war, so wahlen wir einstweilen das Wahracheinliche , dass 
auch Besitzverleihung erforderlich war, lassen somit das Zw5lf- 
tafelverbot nur auf die Beklagtenseite gerichtet sein. Dass 
es dann nicht gemeint haben k5nne, die vor der dedicatio in 
sacrum als adversarius in Betracht kommende Person ver- 
moge sich durch blose Widmungserklarung ohne entsprechende 
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Werkthatigkeit ihrer bisherigen Passivlegitimation zu entziehen, 
kann fuglich nicht bezweifelt werdeii. Demnach eriibrigt nur 
anzunehirien, der (kunftige) Klager werde durch die bei der 
dedicatio in sacrum Statt findende' Besitzubertragung seines 
Gegners einem potentiori adversario traditus, der Letztere 
sei durch die Besitzerlangung adversarius geworden, der Be- 
sitz also fur die Beklagtenrolle entscheidend , es gelte von 
der altesten Gestalt der alienatio iudicii mutandi causa was 
anlasslich der spateren ausgesagt wird, dass in rem actioni 
possessio parlat adversarium ... 1 C de alienatione iudicii 
mutandi causa facta 2, 54. 

§ 33. Bringen wir am Ende der mit § 28 beginnenden 
Prufung noch die nattirliche Betrachtungsart in Anwendung, 
soweit sich in Dingen des Rechts und eines positiven Rechts 
von Natur oder Naturlichkeit sprechen lasst, dann zeigt sich 
Folgendes. Nach naturlicher Anschauung konnte vor dem 
interdictum TJtrubi kein Anderer als Besitzer einer beweglichen 
Sache gelten, als der diese Sache besass, in Handen, im Ge- 
wahrsam, unter factischer Herrs^chaffe hatte, sei es unmittelbar, 
sei es mittelst seiner Mauern oder Sklaven. Mochte m Jendr 
Zeit immerhin Einer usucapiren, also derart Eigenthum er- 
werben konnen, wenn ein Anderer fur ihn die Sache besass 
d. h. mochte gleich in Ansehung der Usucapion der Inhaber 
vor dem Recht nicht zugleich der Besitzer der Sache sein: 
wenn ihr vermeintlicher Eigenthtimer denBesitz dieser seiner 
Sache zu erlangen gedachte, so konnte ihm fur den Weg 
der That wie ftir den nachgebildeten des Rechts d. h. wenn 
er processiren woUte, kein Anderer als Besitzer erscheinen, 
als der die Sache besass, in Handen, in Gewahrsam, unter 
factischer Herrschaft hatte. Wer nun dies sei, kann bei einer 
beweglichen Sache, bei einem Sklaven oder einem Stuck Vieh 
nicht leicht zweifelhaft sein, lehrt meist der Augenschein. 
Es bildet aber, wie Brinz, Zur Contravind. S, 127 betont, 
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der Besitz, namlich seine Erlaiigung, Wiedererlangung zu jeder 
Zeit den Endzweck des Eigenthamsprocesses. Kommt also A 
Yor den Prator und erhebt den Eigenthumsprocess, dann kann 
weder dieser ihn, noch er selbst sich als Besitzer ansehen: 
was man hat kann man nicht erlangen oder wiedererlangen 
woUon. Bringt er aber den B sammt der <zu erlangenden 
Sache in's Gericht, so muss zunScbst er selbst den B als im 
Besitz befindlich ansehen. Den Besitz, den er mittelst des 
Eigenthumsprocesses erlangen will, kann er natiirlicber Weise 
Yon keinem Anderen erlangen woUen, als von dem, der ihn 
hat. Zwar meint Brinz S. 138, eine Thatsache, welche wie 
der Besitz des Gegners nur bestritten zu werden brauchte, 
am, weil unentscheidbar, in der Vindication ansser Betracht 
zu bleiben, sei nm eben desswillen bei der Vindication leicht 
mOglich gar nicht in Betracht gezogen worden; habe man 
sie aber in Betracht gezogen und wegen des gegnerischen 
Besitzes die sacramenti actio in rem yersagt, so sei der Nicht- 
be^itzer versucht gewesen den Besitz seines Gegners falschlich 
zu bestreiten und sich damit diese sacr. actio in rem zu 
wahren. Aber wenn der Elager unternimmt vor dem Magistrat 
vom Beklagten zu sagen, dieser sei nicht Besitzer, so muss 
er sich die Antwort gefallen lassen: dann kannst Du auch 
nicht gegen B Eigenthumsprocess fHhren d. h. nicht von B, 
der in Deinen Augen nicht besitzt, den Besitz erlangen wollen. 
Die Worte non videtur possessioni renuntiasse qui rem vindU 
cavit ausl2§lD41,2 stehen nicht entgegen; fur die be- 
gonnene'Vindication ist anf den Besitz verzichtet, das hindert 
aber nicht ihn hinterher geltend zu machen, in einer Zeit, 
da der Besitz einer eigenen Klagbarkeit, eines selbstandigen 
Schutzes theilhaftig ist. Das Absehen vom Besitz des Beklagten 
steht nicht amAnfang sondern am Ende der Entwicklung des 
romischen Eigenthumsprocesses, geschieht aber nicht .durch 
klagerische Bestreitung des wirklich vorhandenen, sondern in 
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der Weise, dass unter TJmstahden der Nichtbesitzer als Besitzer 
behandelt wird. ygl. z. B. 150 D 50, 17, ausserdem Voigt, 
Jus naturale lU S. 584 ff. 

Wenn andererseits B sich dem Verlangen des A wider- 
setzt, den A nicht zur factischen Herrschaft kommen lassen 
will , so kann • er dies nicht wohl in einer anderen Meinnng 
thnn, als weil er wie A ihn,^ so auch selbst sich far im 
Besitz, also in der Lage befindlich halt dem *klagerischen 
Yerlangen za willfahren. Wenn nun aber A nnd B den B 
als den Besitzer ansehen, was als das Natlirliche ihnen 
nicht zu verdenken ist, so lasst sich kaum glanben, dass 
yermOge eines Rechtssatzes sich der Magistrat ^ber diese 
naturliche Anffassung hinwegsetzen und weder A noch B als 
Besitzer ansehen darf. Schon Gains ist dieser Anffassung 
gewesen, wenn die Worte et civilis et naturalis ratio facit, 
ut alius possideaty alius a possidente petal (4 J 4, 15), wie 
wahrscheinlich , von ihm herrahren. ygl. Leist, Die realen 
Grundlagen S. 8, ausserdem Yoigt, Jus nat. Ill S. 704. Jeden- 
falls wird yon Gains IV 94 in Ansehung unserer legis actio 
zwischen petitor und possessor unterschieden ; Cicero pro Mur. 
12 bezeichnet den Beklagten als is unde petebatur und mehr- 
fach anderwarts tritt der Elager als petitor und qui petehat 
anf ; ygl. Zur 1. a. s. S. 80. 81. 92. 93 und Ennius' rem repe- 
tunt z. B. Cic. ad fam. 7, IB. Dass Brinz anf diese Ausdrucke 
kein Gewicht legt, hatte ich lieber nicht aus seinem Schweigen 
geschlossen. Dies halt mich einstweilen nicht ab sie als Sym- 
ptome der romischen Anschauung und gegen die Meinnng 
anzuf&hren, dass die alte Vindication nicht eine petitoria actio 
gewesen sei. Sie war dies so gut wie die neue mit petitoria 
formula, in welcher des Klagers Verlangen nach Restitution 
nur indirect und nebenher, anfenglich yielleicht gar nicht, 
zum Ausdruck kam. Solche petitoria actio, in welcher der 
Eine yom Andern die Sache herausverlangt , ist aber nach 
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Brinz S. 140 »iindenkbary bevor feststeht, dass Beklagter den 
Besitz babe Oder als Besiizer za erachten sei.« 

Was im Bisherigen wider die These vorgekommen ist, 
dass beim Beginn des Streits Niemand als Besitzer angesehen 
wnrdei findet slch tbeilweise scbon im § 19 der Schrift Zar 
L a. 8. Es ist hiernacb nicht zutreffend, wenn Brinz S. 128 
nrtbeilt, die These sei von mir ohne Weiterung mit einem 
xingeungenden Wortbeweise auf die Seite geschobeu worden. 
Wohl aber wird der Wortbeweis, daas Gains die Schilderung 
nnserer sacramenti actio in rem einleitend in IV 16 si m 
rem agebatur sagt nnd derselbe Gains IV 51 erklart si rem 
aliquam a possidente nostram esse petamus, id est si 
in rem agamus darch die Yerbindnng mit den fibrigen Argn- 
menten kraftig genng, nm anch seinestheils ein Gewicht gegen 
jene These in die Wagschale werfen zn k5nnen. 

§ 34* Die Einrichtnng der Eigenthnmsgegenbehanptnng 
des Beklagten ist als Ding durchgangiger processualer Nothwen- 
digkeit, selbst wenn nnanfechtbar von einem Alten beglaubigt, 
so lange noch nicht festgestellt, als das Wamm nicht be- 
griffen ist. Dass gerade ihre anssere Beglanbigung bedeutenden 
Anfechtnngen nnterliegt, mnssten wir im vorigen Oapitel auf- 
recht erhalten. Ihre innere BegrHndung oder Bechtfertignng 
dagegen scheint mir von Brinz nicht erbracht worden zn sein. 
Die Yon ihm geniachte Yoraussetznng der Irrelevanz des 
Besitzes (im oben erlauterten Sinn) ist nicht erwiesen, viel- 
mehr ist ihr Gegentheil vorzuziehen. Selbst jene Irrelevanz 
eingeranmt, wUrde, wie gezeigt, die Nothwendigkeit der Eigen- 
thnmsbehanptnng nicht ganz ohne Weiteres zum Vorschein 
kommen. Gewiss aber wtirde Eigenthnmsbehauptnng vom Be- 
klagten dann nicht mit Grnnd zn verlangen sein, wann er 
sich wirklich im Besitz befindet nnd der Klager dies zugibt 
Oder den Umstanden nach nicht bestreiten kann — die Eigen- 
thnmsgegenbehanptnng wurde hiernacb nicht ein Ding durch- 
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gangiger processualer Nothwendigkeit sein kdnnen. Dass die 
erforderliche Bechtfertigung aiich von Brinz nicht erbracht 
worden ist, bestarkt mich in der Ueberzeugung, dass sie nicht 
zn erbringen ist, dass Qberhaupt das Problem nicbt besteht, 
weil die fragliche Nothwendigkeit nicht bestanden hat. 

Irrelevanz des Besitzes im Eigenthumsstreit ist zweidentig 
Oder hat verschiedene Grade. Die von Brinz. unterstellte Ir- 
relevanz geht so weit, dass der Beklagte gar nicht als Be- 
sitzer angesehen wird und nicht als Besitzer Beklagter ist. 
Von Irrelevanz des Besitzes lasst sich aber fiiglich auch 
sprechen, wenn der Beklagte als Besitzer betrachtet wird. 
Das will heissen : Der Beklagte gilt zwar als Besitzer imd 
seine Person ist, weil sie besitzt, verklagt worden, er kann 
und braucht also den Besitz nicht erst noch erlangen zu 
wollen. Aber der Besitz ist fur den Eigenthumsprocess inso- 
fern bedeutungslos, als er dem Besitzer nicht einmal das Becht 
gewahrt die Sache gegentiber dem Besi/iz- und Eigenthums- 
anspruch eines Anderen so lange zn behalten, bis derselbe 
sein Becht auf den Besitz nachgewiesen hat. Der Besitz hat 
hier nicht einmal den passiven Schutz, dass er abwarten kann, 
ob er von fremdem Becht ftberwunden wird, sondern, wenn er sich 
gegentiber dem mit einer Bechtsanmassung verbundenen Angriff 
behaupten will, muss er selbst zu einem Becht als Abwehr- 
mittel greifen. M. a. W. der Besitz ist etwas so Schutzloses und 
rechtlich IJnhaltbares, dass er sich stets auf ein Becht als seine 
Basis zuruckziehen muss, um Widerpart halten zu konnen; 
er ist sogar der unter der Maske des Bechts auf^retenden 
Eigenmacht preisgegeben, geniesst nicht einmal der passiven 
Qunst die Ueberwindung der Eigenthumsbeweisschwierigkeit 
durch den Angreifer abwarten zu^ dtirfen. — In dem geschil- 
derten Bechtdzustand wtirde, wie ich glaube, eine ausreichende 
Erklarung einer Eigenthumsprocessfigur enthalten sein, bei 
welcher der Beklagte behufs seiner Vertheidigung sich auf 
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ein Recht znm Besitz berufen muss. Wo wir auGNserhalb des 
historischen rOmischen Rechts eine solche die Besitzdefension 
dnrch Negation ausschlieflsende Processgestalt antreffen, kOnnte 
jener Rechtsznstand Yorausznsetzen sain ; ygL jedoch § 36. Ftlr 
ersteres geht dies nicht an. Die obigeErkl&rnng finde ich in Chri- 
stiansens rOmischer Rechtsge8chichte(1838) S. 223 Anm. ange- 
deutet. Dort handelt es sich freilich nm Christiansens IJrgebilde 
eines absolnten Rechts der manns, nnd wird die Nothwendigkeit 
d^s beiderseitigen Intendirens mit emsthaftem Sinn, nnr fflr 
die Urzeit in Anspruch genommen* — Selbstyerstftndlich wird 
nnn aber die ganze Discussion fiber den sogenannten Contra- 
yindicationszwang nicht mit Bezng auf den aller festen Or- 
ganismen baren ethischen Urschleim gefQhrt, and ebenso 
selbstverstSndlich kann sich anch nicht einmal im yorge- 
schichtlichen Gebiete der Streit nm ein Gebilde bewegen, 
dessen historisches Dasein nnd historischer Daseins-* 
grand in Frage stehen. Ein Datum der qnellenm&ssigen rOmi- 
schen Rechtsgeschichte istGegenstand derUntersnchnngundwir 
befinden uns dabei in einerPeriode, welche die yorgeschichtliche 
Formellosigkeit schon abgestreift hat and dnrch die erhaltenen 
Formeln nach Jahrtausenden zn nns spricht and ihren Rechts* 
znstand offenbar macht. In die Zeit nan der erforschbaren, 
hier allein in Betracht kommenden rdmischen Rechtsgeschichte 
ragt, wie sich gegen Christiansen zeigen lasst, die Nothwendig- 
keit der Eigenthamsgegenbehaaptang nicht hinein. Sie wider- 
spricht, wie Mher aasgefUhrt, dem Legisactionsformnlar, mit 
welchem fDr ans die Geschichte des r5mischen Eigenthnms- 
processes anhebt, and siecontrastirtmitden spateren historischen 
Oestalten dieses Processes, bildet eine unmotiyirte Anomalie in 
der geschichtlichen Entwicklung, wesswegen wir oben (S. 66) 
die gajanische Nachricht, welche sie zn bezeagen scheint, als 
nnglanbwtirdig and die fragliohe Einrichtung als ein Wander 
in der romischen Rechtsweli bezeichnet haben. Eommt nun 
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hinza, dass der noch absehbare ftlteste rOmische Bechts- 
zustand die obige Hypotbese der passiyen Scbutzloeigkeit keines- 
wegs nntersttltzt , ja nicbt gestattet, dann mfissen wir der 
Nothwendigkeit der Gegenintention im Eigentbumsstreit fQr 
die bistorische Zeit die Bedeutang absprecben. Und wenn wir 
die drei Argnmente zasammenfassen , so sind wir mit aller 
Strenge ansser Stand gesetzt in Gains* Bericbt, wie Cbri- 
stiansen tbnt, das entseelte Gefass des nrzeitlicben Contra- 
yindicationszwanges, den Nacbklang ans vorgescbicbtlicher 
Zeit zu finden; sind yielmebr genOtbigt bei der Auffiissnng 
za Yerbarren, dass Missverst&ndniss der einscblagenden alte- 
sten Gescbicbtszengnisse , nfimlicb der Actionsformeln , ver- 
bnnden mit unkritiscber Yerwendang yon Beobacbtangen der 
Ueberreste des Sacramentsyerfabrens den classiscben Jnristen 
znr Yermeldnng einer Einricbtnng yerfobrt baben, die dem 
gescbicbtlicben. rOmiscben Becbt zuwider, ibr rationelles Da- 
sein im yorgescbicbtlicben oder bei anderen YOlkern gebabt 
baben mag. 

Gegen die obige Unterstellong eines Znsti^ndes selbst 
passiyer Scbntzlosigkeit des Besitzes in der rOmiscben Recbts- 
gescbicbte wftre znn&cbst wieder auf die interdicta retinendae 
possessionis nod ibren EinfQbrnngszweck zu yerw^isen. Wir 
baben Grund anzunebmen, diese Becbtsmittel seien der &lte- 
sten beglaubigten Eigentbnmsprocessform zugedacbt gewesen, 
obne dass sie docb yon Anfang neben derselben bestanden 
baben. Wenn sie aber den Streit um den Besitz im beyor- 
stebenden Eigentbumsprocess zn scblicbten batten, so mnsste 
im letzteren die Stellung des besitzenden Beklagten der Er- 
streitnng wertb, also beyorzugt gewesen sein. Eine andere 
Art processaaler Beyorzngung yorauszusetzen, als die die spfitere 
Zeit bei commodom ppssessoris yor Angen bat, feblt jeder An- 
balt« -*- Femer bat scbon im altesten r6miscben Becbt, Im 
Becbt der zwOlf Tafeln and bdcbst wabrscbeinlicb scbon vor 
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dieBem, das Institut einer kunfiistigen Usucapion bestanden. 
Der Besitz, der nach der in Rede stehenden Hypothese im 
Process keinen Yortheil brachte, der innerlialb des Processes 
nicht einmal so viel leistete, dass er seinem Inhaber eine 
Defensivstellnng gew&hrte, war ansserhalb des Processes Grand- 
lage des Eigenthnmserwerbs. £s Iftsst sich freilich begreifen, 
dass man, als die Ersitzung geschaffen d. h. anerkannt wnrde, 
den TJsncapienten nicht zngleich mit Angriffswaffen ausrfistete, 
dass man ibm Interdicte und Pablicianische Klage nicht von 
An&ng mit anf den Weg gab. Aber aaoh Dem kann sich 
Niemand yerschliessen, dass es der Usacapion fast alle Be- 
deutung nehmen heisst, wenn man es dem TJsncapienten, der 
im Begriff ist vermOge seines Besitzes Eigenthtimer zu werden, 
versagt sich im Process anf seinen Besitz zn berofen, einst- 
weilen bei demselben stehen zu bleiben. Dass hiergegen der 
Hinweis auf die Interyention des rOmischen auctor nicht auf- 
kommen kann, braueht kaum gesagt zu werden; nicht nur, 
dass in yielen Usuoapionsf&llen die auctoritas rechtlich und 
thatsfichlich keinen Baum hat, haben wir auch gar keinen 
Anhalt flir die Auffassung, dass der Beklagte stets einen 
auctor stellen , oder aber auf die Behauptung der Sache yer- 
zichten musste. — SoUte nun der Besitz, der doch Eigenthum 
zu yerschaffen yermag, seinen Inhaber gegen einen Angriff nicht 
einmal so lange schti^zen kOnnen, bis sich der Angriff als 
berechtigt erwiesen hatte. Der Besitz, der wegen seiner Zu- 
kunft releyant ist, sollte der nicht im Interesse der Zukunft, 
die man ja wollte, in der Gegenwart Etwas genossen haben? 
Das rdmische Becht mfisste den yerklagten Besitzer als De- 
linquenten, als usacapionsunfEhigen Dieb angesehen haben, 
was dem Geist des rdmischen Bechts fremd ist, wenn es 
seinem Besitzer die Defensiystellung yersagt h&tte. Dieselbe 
Person, welche ansserhalb des Processes als im Yorstadium 
des Eigenthumsreohts etehend erscheint, wfirde innerhalb des 
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Processes von der Gnnst des Bechts vOllig verlassen sein. 
Die Missachtnng des Besitzes in einem Fall .contrastirt mit 
seiner Beachtung im andem. Die Nothwendigkeit der Sigen- 
thumsgegenbehauptung streitet wider die kurzfristige Usu- 
capion and kann ihr den Lebensfaden abschneiden. Im sap* 
ponirten Bechtsznstand wilrde der Usacapient, der sich dieser 
seiner Eigenschaft bewasst geworden, aach als Beklagter in 
vielen Fallen schatzlos sein. 

Die vorstehenden Bedenken sind schon »Zar 1. a« s. « S« 10 (§ 2) 
angedeutet worden. Brinz and Eisele, welche die Hbrigen dort 
besprochenen Schwierigkeiten wobl za leich't genommen haben, 
sind fiber den beregten Pankt hinweggegangen. Es han- 
delt sich bierbei am die Geschichte des rdmischen Besitzes. 
Je kleiner.die Zahl der einscblagigen Zengnisse ist, am so 
eager mfissen wir ansere Yorstellangen ihnen anznpassen 
streben, Nach meiner Ansicht tritt das rOmiscbe Becht nicht 
mit einem so rechtlosen Besitz in die nrkandliche Geschichte 
ein, als bei der obigen Hypothese anzonehmen ware, Man 
meint es der possessio noch anzasehen, dass sie die natftr- 
liche Matter des Sachenrechts ist, Mit der TJsncapion haben 
wir die Defensivposition des Besitzers im Eigenthamsstreit an 
den Anfang des historischen rdmischen Bechts za setzen. 
Anderen Schntz gab es, vom Becht der Nothwehr wie von 
etwaiger VerpOnang reiner Gewaltthatigkeit abgesehen — was 
aber Beides noch kein Besitzschntz — fur den priyatim er- 
langten Besitz nicht. Den Besitz, den der Magistrat verliehen 
hatte, was schon Yor den zwdlf Tafeln Bechtens war (arg. 2 
§ 24 D 1, 2 ex vetere iure)^ schtltzte der Magistrat schon am 
des eigenen Ansehens willen» Der Streit am den Besitz fQr den 
Eigenthamsprocess war vor den Interdicten anseres Wissens 
dnrch kein ordentliches Bechtsmittel zn schlichten. Ward keine 
Einigang erzielt and versagte aach der Magistrat die Ent* 
scheidnng, dann mochten vielleicht beide Parteien ganz gleich 
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behandelt worden seiiii jedenfalls enthalt dayon das flber- 
lieferie Processformular keine Spur, es ist Tielmehr anf die 
Yerneinung^ des Beklagten angelegt; dies Fonoular, die altesie 
hierher gehdrige Urkunde, hat den Ausschlag zu geben. 
Endlichy wir wissen nicht wann, ward der bis dahin nnr 
mit Eigenthumsrecht verfolgbare Besitz mit eigenem activen 
Bechtsschntz ausgestattet, durfte sich processualisch behaup- 
iea und znnachst fflr den Eigenthumsstreit feststellen lassen. 
Wann diese BUcksicht in Wegfall kam, steht dahin ; wo die 
Qnellen reichlich fliessen, finden wir bereits Besitz and Besitz- 
schntz allseitig entfaltet. — Im vorliegenden Zosammenhang 
darf schliesslich das Urtheil Wachs (Nachtrage zu Kellers 
Civilproc.) nicht mit Stillschweigen dbergangen werden, dass 
»Lotmars Ansicht mit der Entwickelung des Besitzrechts nicht 
zasammenstimmt«. Gegen dieses Urtheil zu streiten ist mir nicht 
gestattet, so lang es nur auf die Autoritat seines IJrhebers ge- 
stfltztist; ich w&rde ja sonst nur wider diese Autoritat streiten. 
§ 39. Wenn ich ihn recht verstehe, will sich Eisele(S. 517) 
Ton dem oben § 26 und S. 160 o. erwahnten Problem durch 
die Aufstellung eines anderen lossagen, indem er namlich die 
Annahme macht, »dass die rei vindicatio mit sacramentum 
dem Klager nur gestattet war gegen den, der selbst Eigen- 
thumer zu sein behauptete.« vgl. Groppert, Erit. Yierteljahrs- 
schr. XIV S« 538. Die nahere BegriLndung dieser Auffassung 
steht noch aus, daher ihre Prdfung hier nur mit Yorbehalt 
geschehen kann. Die obige Annahme setzt voraus, dass die 
legis actio nur »der Schlussakt vorausgegangener formloser 
Yerhandlungen war.« Der Jurist berichtet Nichts von der- 
artigen bedeutsamen Yorverhandlungen und macht nicht eine be- 
sondere zur Yoraussetzung des von ihm geschilderten Yerfahrens; 
aber dies ist auch Nebensache und unerheblich* Nach Eisele 
war des Elagers Yindication auf den Fall beschr9.nkt, dass 
der Beklagte Eigenthum behauptete, wo&ach es klar del, 
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>dass jedesmal, wennEiner vindicirte, Beklagter contraTindi- 
cirte anf Grand yon ihm bebanpteten Eigentbnm8.« Nnr so 
yiel sei aus dem Bericbt des Gains zn entnebmen* Zwar ver- 
neint Eiaele, dass es f&r den Beklagten sine andere Yer- 
tbeidigung gar nicbt gegeben babe, also dass er anf Eigen- 
thnmsgegenbebanptnng bescbrfinkt gewesen sei: allein wBnn 
man den Elager nnr wider den vindiciren Iftsst, der Eigen- 
tbum bebanptet, and Letzteren jedesmal mit Eigenthnmsbe- 
baaptang contravindieiren Itot, wann der Kl&ger vindicirt 
bat, so b&lt man wobl Znsammenstoss von zwei Eigen- 
tbnmsbebanptangen gerade fOr die sacramenti actio in rem 
for notbwendig, bUlt also die Eigentbnmsgegenbebanptong des 
Beklagten fdr notbwendig znm Znstandekommen des alien 
Eigentbnmsprocesses. So erkl&rt denn ancb Eisele am Ende 
seiner Becension, yon Fncbtas Meinnng, dass die in 9 D 6, 1 
referirte Ansicbt sicb ans der »Nothwendigkeit der 
Gontrayindikation bei der legisactio« berscbreibe, dflrfte 
das Umgekebrte ricbtig, d* b. docb jene Notbwendigkeit Folge 
sein. — Nacb Eisele konnte der Kl&ger den Eigenthums- 
process fortsetzen nur wenn der Beklagte selbst Eigentbtlmer 
zn sein bebanptete* Es stand aber tbats^blicb beim Beklagten 
Eigentbnm zn bebanpten. Die Nicbtbef olg^ng einer den Beklagten 
angebenden Processyorscbrift dnrcb den Beklagten batte bier- 
nacb nacbtbeilige Processfolgen fiir den E!l&ger, bemmte diesen 
in der geordneten Becbtsyerfolgnng. Diese Seite der Sacbe 
ist yon GOppert nicbt gewQrdigt worden, als er im FaU 
der Weigemng des Beklagten sicb ein dinglicbes Becht 
znznscbreiben den El&ger anf Eigenmacbt yerwies, bei 
deren Anwendnng der Elager docb ancb den Ktlrzeren 
zieben kann. Nacb Eisele ist nicbt die Bescbranknng des 
Beklagten in der Yertbeidignng, sondem »die Bescbranknng 
der kl&geriscben Vindication anf den bezeicbneten Fall zn 
erklaren«, also die Bescbr&nkung der Passiylegitimation znr 
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BigenthumsUage. Diese Beschrftnkung l>edsrf nun freilicb 
einer Erkl&rang. Es ist von vornherein paradox, dass Einer, 
der den Besitz seiner Sacbe anf Grand dessen dass sle sein 
ist erlangen will, nnr dann die MOglichkeit habe dies Ziel 
anf dem Processwege zn erreicben, wann sich der besitzende 
Gegner selbst Eigentbum zuscbreibt* Der Staat, der seinen 
Arm zum Becbtsscbntz leibt, wann der Beklagte dem Kl^ger 
das Eigentbum bestreitet, indem er es sicb selbst beimisst, 
soil seine HfQfe versagen, wann der Beklagte dem El&ger 
das Eigentbum bestreitet, indem er es negirt. Man ist ge- 
spannt zn erfabren, wie diese Differenz der Oppositionen eine 
so bedeutende Yerscbiedenbeit der Bebandlnng des Elagers be- 
grunden kOnne. Bei Betbmann-HoUweg, rOm. Ciyilproc. I S. 1 32, 
.wo Eisele processnale Momente zor Erkl&rnng angedentet 
findet, ist gar nicbts Erkl&rendes anzutreffen; zndem ist bei 
den dortigen Bebanptungen nicbt veranscblagt, dass es dem 
Vindicanten vor Allem um Besitzerlangung zn tbnn ist. Aucb 
sacrale Motive seien vielleicbt nrspranglicb in Betracbt ge- 
kommen. Dreierlei Untersttitzung der angedenteten Ansicbt 
wird angegeben. Einmal, dass die bereditatis petitio znl^sig 
ist nar gegen den, qui se heredem didt; mit dem pro 
possessore possideus babe es* seine besondere Bewandtniss. 

r 

Vielleicbt bat es mit beiden seine besondere Bewandtniss. 
Halt man von Jberings Auffassnng der bereditatis petitio 
(Grand des Besitzesscbutzes 2 A. S 85 ff.), so Yiel fest, als 
da von nacb den Ausstellongen von Brans, Besitzklagen S. 15. 16 
nocb aufrecbt zn erbalten ist, dann kann man folgende Be«- 
tracbtangen anstellen. Die bereditatis petitio setzt den Beweis 
des tbats§cblicben Habens des Erblassers, der tbatslLcblicben 
Zugeborigkeit zar Erbmasse an die Stelle des Beweises des 
Becbts and gewabrt bierdnrcb dem Elager eine grosse Beweis- 
erleicbterung. Er braacbt nicbt Eigentbamsrecbt za beweisen 
wie der andere Yindicant oder Klager in der specialis in rem 
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actio t urn zu seinem Ziele, dem Besitz zu gelangen, Diese 
Yergftnstigung bedarf der Begr&ndung aus der Person des 
Oegners* Wohl wegen der bei dieser Art der in rem actiones 
yorkommenden Beschrankang der Passivlegitimation wird sie 
einmal als mixta personalis actio bezeichnet (7 3, 31 vgl. 
Savignj, System V S. 37). Die fragliche Vergunstigung wird 
dem Elager nar Demjenigen gegentiber eingeraumt, der ebenso 
Yiel Becht, oder weniger, als er selbst, Mr sich in Ansprach 
nimmt Das ist einmal der pro herede possidens, der sick 
auch ein Erbrecht beimisst, und ferner .der pro possessore 
possidens, der keinen Grund zur Bechtfertigung seines Besitzes 
anfdhrty bei der Thatsache desselben stehen bleibt, wahrend 
der petitor behauptet, dass ihm die Sache kraft Erbrechts, 
ex causa hereditatis gebuhre. Sagt aber der G^gner er be- 
sitze die Sache als eigene aus einem Singulartitel, oder nur 
er besitze sie pro soluto, pro donate^ pro emptore u. s. f. 
dann ist er mit der hereditatis petitio nicht belangbar. Nun 
lasst sich aber noch nicht. einsehen, wieso diese Beschrankung 
der Passiylegitimation bei der hereditatis petitio die von Eisele 
ftir die alte rei vindicatio angenommene zu unterstutzen ver- 
m5ge, da doch bei letzterer der Elager keiner Beweiser- 
leichterung geniessen soil, vielmehr das weitestgehende Becht 
an der Sache behauptet und zu beweisen erbotig ist. Ob 
jene Beschrankung schon fur die alteste hereditatis vindicatio, 
schon fur die Zeit da der Interdictenbesitzschutz noch nicht 
eingef&hrt war, vorauszusetzen sei, kann auf sich beruhen 
bleiben. Nachdem man aber als Begel definirt hatte (9 D 5, 3), 
dass nur der pro herede und der pro possessore Besitzende 
mit der hereditatis petitio zu fassen sei (teneri)^ hatte man 
ein non tenetur hered4,taUs petitione auszusprechen, wann 
man einen solchen Besitzer nicht vorfand; so erklart von den 
Neueren z. B. Vangerow, Pandekten 7. A. II S. 346 die Ent- 
scheidnng der von Eisele citlrten 42 D 15, 3, — Die uegatoria 
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kctio> fflhrt Eisele feraer an, geht nar gegen den, der sich 
ein Senritotrecht anmasst* Wenn dem 80 ist, so zweifle ich, 
ob der hierfur denkbare Grand (s. Brinz, Pandekten 2. A. I 
S. 665) eine Bezugnahme dieses Satzes zur Unterstiitzung der 
Hypothese von der Fassivlegitimaiion zur sacr* actio in rem ge- 
station konne. Ferner, dflnkt mich) bleiben mit der Annahme 
einer Beschr&nkung der PassiTlegitimation bei der letzteren 
Elage ihre Function und ihr Ziel dieselben : sie ist in jedem 
Fall gerichtet anf Aufhebung des totalen Eingriffis in das 
Eigenthumsrecht. Hingegen die negatoria actio, welche man 
nnr wider eine Servitutanmassung gegeben sein lasst, ist nicht 
etwa bios in der Passivlegitimation enger, wie die von Yielen 
angenommene, sondern sie ist in Function und Ziel von dieser 
verscbieden: sie dient nicbt zur Abwehr jedweder partieller 
Eigenthumsverletzung, zielt vielmehr nur anf gewisse Arten 
derselben. -^ Endlich beruft sicb Eisele auf die in 9 D 6, 1 
»referirte Ansicht des Pegasus, der ja auch nicht von Be- 
schrankung des Beklagten in der Vertheidigung, sondern des 
Klagers im Angriff (vindi^Mri non posse) spricht.« Dies ist 
mit Becbt hervorgehoben, aber ob es der in Bede stebenden 
Hypothese unterstutzend zur Seite geht? Eisele ' meint die 
alte vindicatio geht nur gegen den (wenigstens) vorgeblichen 
Eigenthumer ;~ Pegasus meint die neue vindicatio geht nur 
gegen den wirklichen Interdictenbesitzer. Eigenthum behaupten 
kann, wenn er Unwahres sagen will, auch ein Detentor, der 
nicht Interdictenbesitzer ist. Fur Pegasus muss der Beklagte 
in einem gewissen Bechtsverhaltniss zur Sache stehen, fur 
Eisele braucht er dies nicht; Eisele reicht mit einer Eigen- 
thumsanmassung aus. Fur die von Pegasus angenommene 
Beschraukung ist ein Grund wohl abzusehen: er mochte 
meinen, dass der nicht der rechte Beklagte im Eigenthums- 
process sein kdnne, der nicht einmal den Besitz dem Elager 
wirksam streitig zu machen im Stande ist. Fur die von Eisele 
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angenommene Beschr&nkiing wird ein Grrimd erst za zeigen 
sein. Aber aucb dann wurde sich eine befriedigende Ahs- 
einandersetzung mit dem altesten Zeugniss fftr uBsere Frage, 
dem Actionfifonnular nicbt umgebea lassen. 

§ 36. Fftr den im historiscben rCmischen Becbt be- 

drangten sogenannten Contravindicationszwang ist, in der^Ab- 

sicht der Verdr^ngnng vorznbeagen, Hfdfe vom dentecben Becht 

in Ansprnch genommen worden. Man bat sicb dabei durch 

den ^diametralen Gegensatz der germaniscben nnd rSmischen 

Auffassong des Becbtsstreits^ nicbt beirren lassen, dessen 

Betbmann-Hollweg, in beiden Processen beimiscb, an der 

Spitze seines der Gescbicbte beider gewidmeten Werkes er- 

wabnt und den er dort dabin zasammenfasst , dass die 

rOmiscbe Anscbanung flberwiegend das Becbt, die germanische 

bingegen die Yerletznng betone, wodnrcb die ganze Gestaltung 

des Bechtsstreits bedingt sei. Bei Bebandlnng des »germani8cb- 

romaniscben Ciyilprocesses im Mittelalter« wird sodann jener 

Gegensatz nocb yielfacb im Allgemeinen bervorgeboben and 

im Einzelnen zur dentlicbsten Anscbannng gebracbt. Gegen 

Bekker, der sicb znr Unterstfltzang seiner Hypotbese Ton dem 

Alter der 1. a. per manns iniectionem anf die deutscbe Becbis- 

gescbicbte berufen batte, macbt Wacb (zn Keller N. 250) 

geltend: >Germaniscbe Analogieen sind nicbt zu verwerthen,« 

wabrend er umgekebrt im Interesse der von mir angefocbtenen 

Eigentbnmsgegenbebauptnng findet, dass > Analogieen des alt- 

deutscben Becbts trOstend wirken.« a. a. 0. S. 471. Die Ver- 

wertbbarkeit solcber fremder Analoga d. b. Aebnlicbkeiten oder 

Gleicbbeiten bei Bestimmung eines Datums der rSmiBcben 

Becbtsgeschicbte, bei Beantwortung der Prage nach dem Da- 

sein einer Einrichtung des bistorischen romiscben Becbts ist 

scbon durcb frftbere Bemerknngen (o, S. 161) binreicbend ge- 

kennzeicbnet. Um den » Contravindicationszwang* als Datum 

der rftmiscben Bechtsgescbichte zn begrtlnden, genfigt es nicbt 
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ftberbaupt einen Bechtanisiaiid su bezeichnen, in welchem er 
smiiToIl and geboten ist, einen Bechtssnstand wie er otwa 
naehweifllicli bei anderan Yl^lkern beetonden hat nnd ftr die 
Burner dnreh Binbildungskraft Yorgestellt werden kann. Viel- 
mehr muss ein solcher Bechtssrostand als anf dem rOmischen 
BodM bestehender wenigsiens mit einem Anliing Ton Wahr* 
soheinlicbkeit anfgeieigi werden. Hiernaeb lassen sich die 
Sato benrtheilen, mit denen Brinz (8. 146), nach einigen 
Anlftnfen dem denteclien Beeht fftr das rOmisehe Mehr absn- 
gewinnen, seine vergleiehende Ansffthning scbliesaA: >Ein 
Umstand dee altdentsohen Processes scheint an sich fest- 
stehend zn sein nnd fOr den altrOmischen sicher yerwerthet 
werden zn kOnnen : dass gegen die Elage nm Immobilien wie 
Mobilien blesses L&ngnen nichts hilft. Was im altdentschen 
Processe ans irgend einem Oronde gegolten hat, kann, ans 
irgend einem, vieUeicht anderen, Omnde, anch im altrl^mischen 
gegolten haben. Die MOglichkeit der bisherigen Contrayindi- 
cation ist dnrch den dentschen Process legitimirt.« DieVer* 
werthbarkeit einer dentschen Processeinrichtang ftr die Be* 
glanbigang eines Gegenstands der rOmischen Processgeschiehte 
h&ngt dnrchans von der Uebereinstimmung der Umgebnngen 
and Omndanschanangen ab. Es handelt sich nicht am die 
Legitimation der »Oontrayindication€ ttberhaupt, sondem fQr 
das historische rOmische Becht. Trifit der Grand, aas dem 
im deatschen Becht der Beklagte sich nicht darch Leagnang 
yertheidigen konnte ftlr das rOmische Becht nicht za, so kann 
das deatsche Becht zwar f&r die TJniyersalrechtsgeschichte 
lehren, dass Nothwendigkeii positiyer Defension nichts Sinn- 
loses ist, kann aber gar nichts aostragen ftir die r6mische 
Bechtsgeschichte. Man k6nnte, so will mir scheinen, die 
Unglanbwilrdlgkeit der Nothwendigkeit der Eigenthomsgegen- 
behanptang in der tiberlieferten sacramenti actio in rem kaam 
besser nahe bringen, ate darch Yerweisang anf das angebUch 
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entsprechende deutsche Institut, dessen den Bdmern fremde 
Wurzeln leicht erkennbar sind. 

Mit dem Gegensalz von rem alicuius esse and aliquem dare 
oporiere, wie mit der Unterscheidung von actio in rem und actio 
in personam sind die B6mer im Beinen zu der Zeit^ bis sn 
welcher das Andenken an ihr Bechtsleben reicht. Die romische 
Privatrechtsgeschichte weiss von keiner Zeit, wo sie nicht 
in besagter Weise zu unterscheiden gehabt hatte. Ebenso 
bestimmt erkl&ren Heusler, Gewere 8,462.488 und Sohm^ 
Becbt der Eheschliessung S. 79, dass das deutsche Klagen- 
system den Unterschied von dingiichen und pers5nlichjen 
Elagen nicht kennt ; schon friiher hatte Planck bemerkt, ehi 
System der deutschen Elag^h sei so schwer zu finden, »weil 
der Eintheilungsgrund des romischen Systems nach dem Elage* 
grund nicht pa8st.« Zeitschr.f.deutschesB.XS.239. ObdieKlage 
auf ein Mobil, oder auf ein Immobil geht, ist fur den rdmischen 
Bechtsstreit im Wesehtlichen gleichgultig. Im deutschen Becht 
ist dieser Gegensatz der Sachen aijch ftir die processuale Ver- 
folgung von grosser Bedeutung, Stellen wir in Eurzem der 
rOmischen Mobilienvindication , die Ga. IV16 schildert und 
deren Formular vielleicht urspriinglich ihr allein gegolten hat, 
die deutsche gegenuber, welche nach Sohm's Urtheil »wahrend 
des ganzen Laufs der rein deutschen Bechtsentwicklung nur 
verhaltnissmassig geringe (hier gar nicht veranschlagte) Umwand- 
lungen erfahren hat« , und sehen wir zu, was der fast ein 
Jahrtausend spater in der Geschichte auftretende deutsche 
Process fur den romischen ergibt. Der letztere kann nicht 
gut anders denn als reine dominii controversia angesehen 
werden. Wird gleich der Process formell zu einem Streit 
um das iniuria vindicavisse zugespitzt, so stellt uns doch 
schon die erste, den Streit eroffnende klagerische Behauptung 
des meum esse deutlich vor die Prage nach dem Eigenthum 
des Elagers. Was man auch von der Erwiderung des Be- 
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Uagten denken mag, gewiss wird Niemand des Kl&gen Be- 

hauptang fflr eine leere Form, fQr eine blosse ErOffnangsformel 

des Eigenthnmsstreits halten, die am Eingang auagesprochen 

fQr den Fortgang gleichgflltig and vom Kl&ger nicht za 

yertreien sei. H&lt«man daran feat, daas des El&gers Eigen- 

thumsrecht schon im ftltesten rOmiachen Process nicht 

blo8 zur Form, sondem anch zur Sache gehOrt, dass es 

emsttich in Betracht, alao wohl anch znr Untersnchnng and 

zom Beweise kommt, dann trifft man das Gegeniheil davon 

im altdentschen Process an. Das dentsche Becht geht , wie 

Hensler, Gewere S. 493 mit Besng anf die Vindication von 

Fahmiss sagt, davon aos, dass es kein ans Bigenthum oder 

sonstigen dinglichem Becht entspringendes Klagrecht gibt, 

sondem nnr ein aos GelObniss, Leihe and unfreiwilligem Ver- 

lost herrorgehendes Betreibungsrecht, welches aber nicht dem 

Eigenthfimer als solchem znsteht. Es gibt dort keine Eigen* 

thamsklage. Die dentsche Vindication ist, wie Germanisten 

lehren, zwar eine petitorische und nicht eine possessorische 

Elage, insofem Becht nicht bios Besitz in Frage kommt, aber 

das Eigenthnm gelangt in ihr » nicht so unmittelbar und so 

nnbeschrftnkt zur Geltung« wie bei der r5mischen« Seine Ver- 

folgung gegen jeden Dritten ist nur im Fall unfreiwilligen 

Yerlnstes der Sache m5gllch. »Die eigentliche Vindication, 

sagt Sohm, Process der lex Salica S. 60, die nach Inhalt 

and Wirknng dingliche Klage des deutschen Bechts (d. h. 

nach dem Zusammenhang die gegen jeden Besitzer anstellbare) 

Terlangt zn ihrer thatsachlichen BegrHndung die Behauptnng: 

diese Sache ist mir ohne meinen Willen (dieblich) abhanden 

gekommen.« Der dentsche Vindicant sncht nicht bios die 

Sache, sondem mit der Sache den Delinquenten,. den Dieb: 

>die Daplicitat des Vindicationsanspruchs, seine doppelte Bich- 

tnng anf die Sache und zugleich auf die Busse, beherrscht 

den ganzen Verlaut des VindicationsYerfahrens«< Sohm a. a. 0. 
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S. 64; vgl. 11, 112^ 115/6. Dazu kommt nan noch, daas 
wenigstens nach salMnkiBchem Recht »keineQfall8 eine Unter- 
sochnng des kl&jB^rischen Rechts an der Sache 6intritt«. 
Hensler a. a. 0. S. 490. Die alien Quellen »yon der lex Salica 
bi8 2am Sachsenspiegel and noch sp&tere »sagen : £l&ger ist 
der, aas dessen Gewere die Sache gekommen ist, d. h. einfach 
der, dem die Sache abhanden gekommen iat, mag er Eigen- 
thlUner gewesen sein'oder nicht; aaf sein Becht an der Sache 
kommt nidhts an.« Hensler a. a. 0. S. 502. Endlich erldart 
Sohm, a« a. 0. S. 85, dass »nach den Yolksrechten, bestimmt 
wenigstens nach dem salischen nnd ribaarischen , der Yindi- 
cant Aberhanpt niemals irgend welchen Beweis za erbringen 
braacht«, eine Begel, die vielleicht nicht nnbeschr&nkt 
gelten darf. 

Der Angriff des Elagers im erweislich ftltesten rl^miscben 
Eigenthnmsprocess ist Yon dem des Elftgers im entsprechenden 
altdeatschen Yerfahren grandyerschieden. Jener zieht gerfkstet 
mit seinem, wenigstens angeblichen, Eigenthnmsrecht in den 
Streit, erklftrt in solenner Formel sein Becht an der Sache 
zar Beehtfertigang seiner YindicatioD, macht hiemit dasselbe 
zu einem Gegenstand der Bestrertang and sich anheischig es 
za bew&hren, Hingegen ftber des Beklagten Yerh&ltniss zar 
Sache spricht er sich gar nicht aas, er nimmt ihn nicht in 
Yerdacht, fordert keine Basse, fiberhaapt keine Leistnng Ton 
demselben. Die Fordemng der Diebstahlsbasse ist schon in 
den zwOlf Tafeln aaf ihren eigenen Weg gewiesen. Das sacra- 
mentnm ist Processstrafe wegen proceesoalen Unrechts, dessen 
sich eine Partei in gleicher Art scholdig machen kann, wie 
die andere. Ein Unrecht, das vor den Process fUlt, kennt 
die sacramenti actio nicht, das iniaria vindicare kann nar 
im Process geschehen. Wie anders dw dentsche El&ger! 
Sein Eigenthnmsrecht bleibt aas dem Spiel, wird nicht dis- 
ctttirt, won^t die AnfQhrang eines Eigenthamserwerbsgrnndes 
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wegfiUlt. Er g«lit dayon aus an4 bleibt dabei stehen, dass 
ihm die Sache ohne seinen WiUen ana dem BeBitz gekommeu 
isty ja 68 wird der Besitser als muthmasslicher Dieb in An* 
spruch genommen. 1st die Sache dem Pfandglftubiger, dem 
Commodatar oder Wem sonst sie anvertraat war, gestohlen 
worden, so ist nicht der Eigenthflmer zur Tindicaiion oder 
intertiatio befogt, sondem allein der Bestohlene. Hensler a. a. 0. 
S. 493, 58, 66. Bethmann-Hollweg, germ, roman. Cmlproc. I 
S. 15, 41, 386, wogen des frftnkischen Bechts S. 479, N. 8. 
Der altdentscbe Yindicant will femer nicht bios die Sache 
erstreiten, sondem ausserdem noch die Diebstahlsbosse; denn 
er klagt nicht bios wegen des gegenw&rtigen Besi^, sondeni 
wegen des vergangenen Besitzverlustes, den er ohne seinen 
Willen eriitten. Anch im Process nm Immobilien zeigt sich 
der Gegensatz der r6mischen nnd deutschen Angriffsweise. 
Bort macht der El&ger sein Eigenthnmsrecht geltend and will 
danun streiten : fundus . . eum e. i. Q. meum esse (Uo , inde 
ibi ego ie (ex iure) numum consertum voeo; bier bescholdigt 
ar den beklagten Besitxer des Unrecbts : maio ardine possides^ 
noch deutlicher des begangenen Unrecbts: mado or dine rem 
meam introisH oder invtisisti oder &hnlicb. 

Hat Bethmann-HoUweg Becht, wenn er siagt (a. a. 0. 
S, 27): »Der Angriff des Kl&gers bedingt die Yertheidigungs- 
weise des Beklagten «, dann dftrften wir ons in Anbetracht 
der Yerschiedenheit des altrOmischen und des altdeutschen 
Yindicantenangrififs nicht wnndem, wenn anch die Yertheidi- 
gnngen in beiden Bechten verschieden ausfallen, and Wer 
sich zar Beglaabigang des herkOmmlichen Contranndications- 
zwanges des rOmischen Bechts anf das deatsche beziehen 
m5chte, h&tte zavOrderst eine Oleichartigkeit der zageh<)r]gen 
AngrijGfe aa£&azeigen. £ehren wir nan zar Mobilienyindication 
znrtLck, so finden wir freilich, dass der deutsche Beklagte nicht 
mit Leagnen, mit einer blossen Negation davonkommt, sondern 
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eine positive Behanptung aufstellen mii8s. (vgL jedoch w^n 
des sachsischen Bechts Planck a. a. 0. S. 248)* Allein die 
Negation, an die man bei der Vindication zunachst denkt, 
namlich die Yerneinnng des klagerischen Eigenthums hat ancb 
im altdentschen Process ebenso wenig Sinn, wie sie nmgekebrt 
im altrOmiscben wohl an ihrem Ort ist. Die Behanptung 
tuum esse nego schlagt dem meum esse aio gerade in's 6e- 
sichty hier mnss die Verneinung von der einen Seite der 
Bejahang von der anderen begegnen. Bei der altdentschen 
Vindication bingegen^ hat der El&ger gar nicht Eigenthnm 
behanptet, keinenfalls schlechtbin, und jedenfalls brancht er 
es nicht zu behanpten, seinen Ansprnch nicht darauf zu 
grflnden, wie er ja auch nicht EigenthQmer sein mnss: eine 
Eigenthnmsverneinung seitens des Beklagten wfirde folglich 
vorbeischiessen kOnnen, also des Elagers Intention nicht be- 
gegnen mflssen. Wenn Sohm a. a. 0. S. 91 sagt: »Die rein 
negative Einlassnng: Du hist nicht EigenthUmer, dir ist die 
Sache nicht gestohlen, ist dem Eigenthums anspr uch gegen- 
tlber wirknngslos«, so dnrifte hierin eine nicht ganz dorch- 
greifende Begrfkndung gelegen sein. Nicht bios, dass z. B. das 
r5mische Becht in der Vindication des Pormularverfahrens 
eine wirksame Negation gegentlber dem klagerischen Eigen- 
thumsanspruch zweifellos kennt : braucht das Verlangen nach 
Restitution in der altdentschen Mobilienvindication nicht auf 
Eigenthnm gegrtlndet zu werden , es muss gar kein Eigen- 
thumsanspruch erhoben worden sein, wenngleich nach franki- 
schem Becht der ElS.ger nur rem suam oder propriam zu 
verlangen scheint. vgL Heusler a. a. 0. S. 49 1 al. ; wider 
Sohm's Begrflndung auch Bethmann-Hollweg a. a. 0. S. 40 N. 1. 
Die Erklamng liegt vielleicht nSher. Wer auf des Klagers 
Eigenthumsbehauptung mit Nein antwortet, sagt liber sein 
eigenes Verhaltniss zur Sache noch gar Nichts. Wenn aber, 
wie im alteren deutschen Vindicationsprocess der Fall gewesen 
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sein soil, der Kl&ger den Beklagten mit einer IJnrechtsbe- 
schaldignng angreift, ihm unrechtmfissigen Besitzerwerb, etwa 
Diebstahl oder Baub vorwirft, jedenfalls seinen Anspruch auf 
des Beklagten Schuld basirt, » quasi ex maleficio« klagt: 
dann ist mit der Negation der klagerischen Behanptnng noth- 
wendig zugleich . eine Position ausgesprochen. Der Beklagte, 
der seine Schuld oder die Unrechtmassigkeit seines Besitzes 
auch nar vemeinte, wurde implicite seine Unschuld oder die 
Becbtmassigkeit seines Besitzes behaupten. Bebauptung und 
Verneinung sind bier gleicb Tiel sagend und das bangt mit 
der klagerischen Angriffsweise zusammen ; eine Vertheidigung, 
die nicht wenigstens sachlich eine Bejahung ware, ist gegen- 
uber einem solcben Angriff nicht denkbar. Nach rOmiscber 
Anschauung wnrde es nun am Klager sein die Begrtlndetheit 
seines Angriffs darzuthun; nach deutscher hingegen ist der 
Beklagte durch die Beschuldignng des Kl&gers pers5nlich 
verletzt und rSumt demselben nicht das Becht ein ihn der 
Schuld zu tiberfQhren. Bethmann-Hollweg a. a. 0. S« 28. 
Will er selber sich vom Verdacht reinigen, den der Klager^ 
auf ihn geworfen und dessen Ansprtlche yon sich abwenden, 
will er als Angegriffener den Yorzug im Beweise haben, so muss 
er Umst&nde anftthren, welche seinen Besitz rechtfertigen. Das 
bringt ihn dahin nicht einfach nur sein Nichtunrecht oder sein 
Recht zu behaupten, sondem mit der Anfthrung positiyer That- 
sachen dem Elager entgegenzutreten. Lassen wir das Einzelne 
zur Seite, so dUrfen wir wohl sagen: die positiye Defension 
des altdeutschen Yindicationsbeklagten bangt ursachlich zu- 
sammen mit der klUgerischen Angriffsart wie mit dem Beweis- 
yorzug, dessen der angegriffene Besitzer geniesst. Von diesen 
beiden Dingen ist nun im historischen r5mischen Becht keine 
Spur anzutreffen* Bemh5ft hebt zwar in seiner gelehrten Eln- 
leitung zur Zeitschrift fur yergleichende RechtswissenschafI; 
heryor, dass unseres Wissens der Besitzer im r5mischen Recht 

Lotmar, 12 
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g (fsfahr kam dee IMeb- 
eine poBitive Beh»- ,^n Bchaint er von der be- 

dea sachsischen ^ . '.^^^Qgend durchdrungen an aein, 

Negation, an ^^ ■' ;„ Ojjracliiing auch negative Ergeb- 

nfenlieh die . ■•.,"y'^^\m, also da und dort radicals 

im altdent '.- •'. v^Bdige gegeneeitige Unabhangigkeit 

im altrr ^ '"'/' .l^n kann nnd soil. Es hat ihm nam- 

^vm ' ie sogenannte actio auctoritatis afif 

sicht Brmanische) Anschanung zurdckgebe, 

^^.i .. m Eechten durch die Combination 

enthomsklage zum Au&druck komint 

, . ,. Es liegt mir fern, hier all das 

"j.*-*^ iros sich gegen diese Auffassung mit und ohne 

Lffi^'^^a l^*i '>'" daran sei erinnert, daas die Ansicht, 

'"" Verkaufer einer fremden Sache ein Dieb an 
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Nichts darilber lehrt, ob auct der KSnfer nnd 
W^ - dem Vindicanten gegenaber als Dieb gait. Anf 
^ -0 aber mttsate die behauptete Anschanungsverwandt- 
ft ifeg'On'iet warden. — Stellt nan welter im altrSmischen 
^"^ ptliiiniBBtreit der klagerischen Eigenthumsbehanptung eine 
gekl^gtei^ gegenflber — was icb fflr eine znlSssige, nur 
-(.[jt fflr die stetB unerlaseliche Vertheidigungsart halte — 
go bekommt man wenigstens fur den Anfang eine vdllig gleich- 
seitigo Processfigur. Der altdentsche Process hingegen, in 
welchem der Beklagte zu seiner vollen Defension eine Posi- 
tion anfenstellen bat, entbehrt trotzdem der Gleichseit^keit, 
es treten sich nicbt zwei gleicbbedentende nnd gleichlantende 
Behanptangen gegenHber. Auch hlerdurcb unterscheiden sicb 
die vergllchenen Becbtsinstitute,. Endlich Tom dentscben Process, 
welcher parallel dem rCmischen den sog. Contravindicationa- 
zwang haben soil, kann nicbt geaagt warden, doss die Belting- 
barlceit and das Slagrecbt von Besitz oder Nichtbesitz nn- 
abb^ngig, der Besitz fQr die Stellung im Streita irrelevant 
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i seiy insbesondere der Beklagte nicht als Besitzer ge- 
. babe — das sind die Thatsacheiiy mit welchen Brinz 
J Nothwendigkeit der Eigenthuinsgegenbehaaptung fQr die 
sacramenti a. in rem zu begrQnden gesucht hat. vgl. o. S. 119. 
In der altdentschen Vindication gilt, soviel ich sehe, der 
Beklagte als Besitzer, ist als solcher belangt, geniesst als 
Besitzer des Beweisrechts und kann sich nnr darch positive 
Erklarungen voUstandig vertheidigen. Diese letztere Yor- 
schrift kann also im deutschen Becht nicbt auf Irrelevanz des 
Besitzes im obigen Sinn beruben. ygh zum Vorigen Beth- 
mann-HoUweg a. a. 0. S. 48, 44, 57, 58. Heusler, Gewere 
S. 72 ff. (>Natur der Sacbe«), 92 ff. Das von Heusler far 
das deutsche Becht ermittelte praparatorische Possessorium hat 
starken Widerspruch erfahren; gibt man es auf, so zeigt das 
deutsche Becht, dass zwischen Fehlen von Besitzinterdicten und 
Irrelevanz des Besitzes ffir die Vindication kein Gausalzusammen- 
hang besteht. o. S. 136. Uebrigens versaumt Brinz selbst nicht 
anzuerkennen, dass man sich zu Gunsten der IiTelevanz des Be- 
sitzes im romischen Sacramentsprocess auf den germanischen 
Process nicht oder doch nichts weniger als sicher berufen kOnne. 
Haben wir im' Bisherigen die rdmische Einrichtung, die 
in Frage steht, durch deutsches Becht keineswegs legitimirt 
gefunden, als welches Voraussetzungen seiner positiven De- 
fension hat, die fdr das r5mische Becht erst lingirt werden 
mtissten, so wenden wir uns schliesslich wieder dem letzteren 
zu in der Ueberzeugung , dass jede Eechtsgeschichte die Le- 
gitims^tion ihrer Daten in sich selber tragen muss. Wir mflssen 
also darauf bestehen den angeblichen romischen Contravindi- 
cationszwang durch eine adaquate Gestalt des historischen 
rOmischen Bechts inn^rlich gerechtfertigt zu sehen. Diesen 
Dienst leisten auch nicht die speculativen Aeusserungen, welche 
Bemhoft im Vorbeigehen und als vorlaufige unserm Gegen- 
stand gewidmet hat. »Spater, so fahrt er a. a. 0. ohne Ver- 
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mittlung mit dem oben Besprochenen fort, hat sich das 
romische Becht ganz selbstandig entwickelt. Gewobnheits- 
rechtlich entstand der Grundsatz, dass der Besitzer einst- 
weilen im Besitz zu belassen sei . . . Der Besitzer durfte jetzt 
abwarten, bis der angebliche Eigenthumer seinen Erwerb dar- 
that.« Liegt diesen Bemerkungen eine Vorstellung zu Grande, 
die im AUgemeinen schon oben S. 160 ff. ausgefflhrt und beur- 
theilt worden ist, so halten wir uns hier nur an die besondere 
Erscheinung und fragen, ob denn jene selbstandige Entwicklung 
oin Vorgang der uns zuganglichen Bechtsgescbichte sei. Dass daB 
romische Recht irgend wann einmal nicht selbstandig entwickelt 
gewesen, namlich im Eigenthumsprocess etwas einem fremden 
Recht Verwandtes und, worauf allein es hier ankommt, einen 
Besitz ohne den f ruber gekennzeichueten passiven Schutz gehabt 
babe, wovon dann erst durch Gewohnheit abgegangen worden, da- 
fur fehlt bis jetzt das Minimum eines historischen Ruckhalts. Es 
geht 9,ber bei kritischer Geschichtsforschung nicht an das histo- 
riache Zeugniss eines Juristen der Kaiserzeit, dass der Verklagte 
in der altesten Vindication ebenfalls Eigenthum behaupten musste, 
einfach, wie eine dogmatische Aeusserung, hinzunehmen und fur 
den »letztenRest der a]tenAnschauung« auszugeben d. h. einen 
jenem Zeugniss entsprechendenRechtszustand einfach zu fingiren. 
^ Die Wahrheit jenes Zeugnisses wird in Frage gestellt (vgl. 
§ 8) und mittelst alterer Zeugnisse angefochten. Jenes Zeugniss 
verlangt zu seiner Erhaltung die flir die Entstehungszeit des 
Sacramentsverfahrens irgendwie angedeutete Wahrscheinlichkeit 
der Existenz einer Rechtsordnung , in welche der Contra- 
vindicationszwang passt. Das historische Dasein :»der alten 
An8chauung« muss fiir sich wahrscheinlich gemacht werden, 
es kann nicht auf den gajanischen Bericht gegriindet werden, 
um dann wiederum diesen zu begrunden. Bei Erfflllung dieser 
Porderung darf gewiss die Hypothese zur Anwendung kom- 
men, Aber eine (Jnterstellung, die nicht irgendwo den Boden 
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der geschichtlichen Thatsachlichkeit bertihrt, ist nicht mehr 
wissenschaftliche Hypothese, sondern reine Muthmassung. Dass 
die deutschrechtliche Defension nicht auf den Mangel passiven 
BesitzschutzeszurCickzufahrenist, bedarf hier nicht weitererNach- 
weisung ; es genugt daran zu erinn^rn, dass der Beklagte nicht 
schlechthin als Besitzer in Anspruch genommen wird. Etwas nur 
Yon fern Aehnliches ist unserer legist actio fremd* Die ratio dos 
romischen Contravindicationszwanges liegt hdchstens jenseits des 
far uns historischen romischen Rechts. Die Annahme jener 
Nothwendigkeit als historischen Datums verlangt einen 
hohen Preis-: wir mtissen die Angaben ausser Acht lassen, zu 
welchen die alteste Urkunde, das Processformular uns verhilft, 
and mtssen den EOmern einen Bechtszustand andichten, der 
in schneidendem Gegensatz zu Dem steht, was yon ihrer Eechts- 
geschichte auf uns gekommen ist. Um diesen Preis kann eine 
Alles abwagende Eritik die spate Nachricht eines Juristen 
nicht aufrecht erhalten, der^bei grossem Verdienst in anderen 
Eichtungen erweislich und anerkanntermassen nicht ein be- 
deutender Eechtshistoriker gewesen ist. 
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